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فى alle‏ سريع التغيرء «lb‏ وتحدياته الجديدة التي توسع من دائرة النشاط 
الإنسانى فى كل اتجاهء ونظراً لبروز Lalle dala‏ العربى الشديدة إلى جهود علمية 
وبحثية تساهم في تأطير نهضته وتحديد منطلقاته ومواجهة المشكلات والعقبات التي 
تعترضهاء وذلك في ظل إهمال للمساهمات المجتمعيةء والاعتماد بصورة شبه GUS‏ 
على المؤسسات الرسمية. وحيث كانت نشأة الوقف فقهياً وتاريخياً كمكون رئيس من 
مكونات التنمية في المجتمع المدني العربي الإسلامي؛ انعقدت الرؤية بإنشاء «وقف 
نهوض لدراسات التنمية» في o‏ يونيو 1547م كوقف عائلي -عائلة الزميع في 
الكويت- وتم تسجيل أول حجية قانونية لهذا الوقف وإيداعها وتوثيقها بإدارة 
التوثيقات الشرعية بدولة الكويت» حيث اختير اسم «نهوض» للتعبير عن الغرض 
والدور الحقيقي الذي يجب أن يقوم به الوقف في تحقيق نهضة المجتمع: انطلاقاً من 
الإيمان القائم أن التنمية البشرية بأوجهها المختلفة هي المدخل الحقيقي لعملية التنمية 
والانعتاق من التخلف ومعالجة مشكلاته. 

ويسعى وقف «نهوضء إلى المساهمة في تطوير الخطاب الفكري والثقافي 
والتنموي بدفعه إلى GUT‏ ومساحات جديدةء كما يهدف إلى التركيز على مبدا الحوار 
والتفاعل بين الخطابات الفكرية المتنوعة مهما تباينت وتنوعت في مضامينهاء كما 
يسعى إلى تجنب المنطلقات الأحادية في تناول القضايا في ظل تطور الحياة وتشابك 
العلاقات الفكرية والثقافية. 

ويقوم الوقف بتنفيذ هذه الأهداف والسياسات عن طريق أدوات عديدة من أبرزها 
إحياء دور الوقف فى مجال تنشيط البحوث والدراسات» وتأصيل مناهج البحث العلمي 
في التفاعل مع القضايا المعاصرة التي تواجه حركة التنمية» من أبرزها: ١‏ 

© إنشاء ودعم مراكز ومؤسسات بحثية تختص بإجراء الدراسات الإنسانية 
والاجتماعية والتنموية. 

© تمويل برامج Zul Ss‏ أكاديمية. 

© نشر المطبوعات البحثية والأكاديمية لإثراء المكتبة العربية. 

© إقامة المؤتمرات والملتقيات والورش العلمية. 

© إقامة شبكة علاقات تعاون مع المتخصصين والمراكز العلمية. 

للمزيد حول أهداف ومشاريع وقف نهوض لدراسات التنمية يرجى مراجعة الموقع 
الإلكتروني للوقف: www.nohoudh.org‏ 
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هذا الكتاب هو الترجمة العربية الحصرية المأذون بها من الناشر لكتاب: 
An Introduction to the Philosophy of Law‏ 


Roscoe Pound 


Publisher: New Haven Yale University Press 1922 


jS ye‏ نہوض للدراسات والبحوث 
تأسس «مر كز نبوض للدراسات والبحوث» كشركة زميلة وعضو في مجموعة غير ربحية 
متمثلة في « مجموعة :هوض لدراسات التنمية» التي تأسست في الكويت عام ١997‏ م. 

يسعى المركز للمشاركة في إنتاج المعرفة الجادة سواء اتفقت أو اختلفت مع توجهاته» 
والإسهام في إحداث تغيير نوعي في الساحة الثقافية والعلمية. 
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المسهمون في هذا الكتاب 


روسكو باوند (المؤلف): نال درجة الدكتوراه من جامعة نبراسکا» 
يحمل سبع عشرة درجة شرف» بما في ذلك درجات ces‏ إياها جامعات 
هارفرد وكامبردج (إنجلترا) وبرلين. 

مارس القانون taal‏ من عام ١۱۸۹ء‏ وكان أستادذًا في جامعاتٍ 
مختلفة : جامعات SL us‏ ونورث 9 CO yw‏ وشیکاغو» وهارفرد» ولوس 
أنجلس. وأحيل عام 14417 إلى التقاعد. 

والمؤلف عضو في العديد من الجمعيات الأكاديمية» وكان رئيسًا 
للأكاديمية الدولية للقانون المقارن» والأكاديمية الأمريكية للآداب والعلوم» 
وجمعية كليات القانون الأمريكية» وله أكثر من خمسة وعشرين GUS‏ 
في الاقتصاد من الجامعة الأمريكية في بيروت» ودرجة الماجستير عام 
1404 من الجامعة (eX‏ ۆقى عام JU AAV‏ درجة دكتوراه الدولة فى 
الحقوق من جامعة القديس يوسف في بيروت. درّس بين عامي -AAT‏ 
۳ علم الاقتصاد في الجامعة الأمريكية في بیروت» ثم شغل منصب 
أستاذ التشريع الأنجلو-سكسوني في كلية الحقوق والعلوم السياسية في 
الجامعة' اللبتائية, 

الدكتور أحمد مسلم (المراجع): نال عام ١155‏ درجة الليسانس في 
الحقوق من جامعة القاهرة. ونال عام ١49594‏ درجة دكتوراه الدولة في 
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القانون من جامعة باريس. درّس القانون الدولي الخاص وقانون المرافعات 
وفلسفة القانون في جامعتي القاهرة وعين شمس» وفرع جامعة القاهرة في 
الخرطوم» وجامعة الرباطء وهو أستاذ في جامعة بيروت العربية منذ عام 
۳. وله مؤلفات وأبحاث عديدة في القانون الدولي الخاص» وفي قانون 
المرافعات (أصول المحاكمات المدنية). 
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د. فهد الزميع 


توطئة : 


شهد القرن المنصرم نهضة فكرية وعلمية لم يسبق لها مثيل في مجال 
العلوم الاجتماعية» وذلك في محاولة منها لمواكبة التطور الفكري المتزايد 
في الحياة البشرية» وفى سبيل ذلك استُحدثت علوم جديدة لمحاولة )3 
الظواهر الحديثة Gls‏ إلى تلك العلوم» ومن جانب آخر عملت العلوم 
التقليدية على تطوير نفسها بشكل يضمن لها البقاء» ومن صور هذا التطور ما 
يُعرف بالدراسات البينية cInterdisciplinary Studies‏ وهى تلك العلوم التي 
تنشأ من تلاقي ile‏ مختلقَيْن» وتهدف إلى حل المشكلات أو إلقاء الضوء 
على موضوع ye ph‏ اللثمة أو اید ينيك يسائر Jobe‏ معه s‏ بحاي 
من خلال P9 deb e Je‏ 

UJ,‏ كانت الفلسفة ذات أهمية WL‏ على s‏ العصور ولها دورٌ مهم في 
فهم تطور باقي العلوم» نجد أنها كانت عاملًا مشتركًا في العديد من العلوم 


)١(‏ لمزيدِ من المعلومات راجع: فهد الزميع» التحليل الاقتصادي القانوني بين التجريد 
النظري والتطبيق العملي» nr‏ الحقوق» العدد الثاني » السنة السادسة والثلاثون» مجلس التشر 
العملى: جامعة الکویت» يونيو SYY-YoV uo YNY‏ 
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الأخرى» ومن ثَمّ جاءت فلسفة القانون بوصفها حقلًا من الحقول التي 
انتشرت وأصبحت من المجالات الرئيسة» خاصة في الفقه الأمريكي. 

Ax;‏ علم فلسفة القانون Philosophy of Law‏ حلقة الوصل بين القانون 
والفلسقة» حيث يضطلع ببحث الأسس الفلسفية لتشريع القوانين» التي Jab‏ 
أحد انعكاسات الظروف الثقافية والاجتماعية والاقتصادية والسياسية في 
المجتمع. فقراءة التشريعات الصادرة في إحدى الحقب التاريخية تمكن 
بسهولة من تحديد التوجهات الفلسفية المختلفة في أي مجتمع؛ لذا فإن 
القانون يتطور تاريخيًا بتطور فلسفة المجتمع المحيط به. 

ورغم مرور cote‏ السنين على نشأة فلسفة القانون بوصفها علمّاء op‏ 
موضوعاتها لا تزال محل GUNS‏ فكري» ومن المرجّح أن تستمرٌ هذه 
الخلافات الفكرية بحكم الطبيعة الخاصّة لهذا العلم. فالمدارس الفقهية 
المختلفة التي نشأت على مر التاريخ ما زالت تحاول الإجابة على أسئلة 
محورية من قبيل: ما هو القانون؟ وما هي طبيعته؟ وما هي الآلية 
الصحيحة لإصلاح القانون وتطويره؟ فكل هذه الأسئلة قد تكون من 
الواضحات والبديهيات من منظور الرجل العادي أو حتى رجل القانون غير 
المتعقق فى dull sees‏ بوضفها Aer, (le‏ إل la oi‏ 
UL‏ عد تاديف مق اق ين والباحثين في ele‏ فلسفة 
القانون على مر التاريخ» ولا تزال تشغل الكثير منهم لمحاولة وضع 
إجاباتٍ وافية Ag‏ 

تنبع أهمية CLS‏ «مدخل إلى فلسفة القانون» An Introduction to the‏ 
Philosophy of Law‏ لمؤلفه البروفيسور روسكو باوند -\AY *) Roscoe Pound‏ 
18 من الاعتراف بأهمية الدراسات المقارنة» وخاصة في مجال العلوم 
الاجتماعية. ولتعريف القارئ العربي بعلم فلسفة القانون» وقع اختيار مركز 
نهوض للدراسات والبحوث على كتاب Aa‏ من أهم الكتب الغربية في هذا 
reb Manca‏ سيق سريت ols Wl dece‏ بالا dhe‏ 
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۲“ وتّرجم إلى العربية عام 7189517" - وذلك لأهمية موضوعه في 
واقعنا المعاصر» حيث يتناول بالشرح وظيفة الفلسفة القانونية» وغاية 
القانون» وتطبيق القانون» والمسؤولية» والملكية» والعقد» وهي فصول هذا 
الكتاب القيّم. l‏ 

وتم تضمين الترجمة العربية المعاد نشرها مقدمة تهدف إلى تقديم خلفيّة 
Ue‏ حول التطور التاريخي للمدارس الفلسفية المختلفة في الفقه القانوني 
الأمريكي. ويرجع السبب وراء اختيار الفقه الأمريكي دون غيره إلى أن 
المذارس الفلسفية ALS UE‏ الأمريكية المختلفة قد شهدت تطورًا Unger‏ 
يعكس ديناميكية هذا العلم في المجتمع الأمريكي» بالإضافة إلى أن التطور 
الفلسفي للقانون في الفقه الأمريكي قد شهد تطوراتٍ ثورية في الحقبة 
gly Lure Colis (5, VI‏ الام iss‏ الغادون i.d,‏ القانون بالعلوم 
الاجتماعية 2 45 

وللإحاطة بتطور المدارس الفلسفية القانونية الأمريكية» سنشير في 
البداية إلى دور أحد أبرز المفكرين في هذا المجال» وهو روسكو باوند 
بؤلف GU CES lis‏ بين jade? Lal‏ إلى BUS, ceo gO XL‏ 
بعرض أفكاره حول الفلسفة القانونية» وجهوده في تطويرهاء مع عرض 
التوجهات المختلفة في فلسفة القانون وتأثيرها في الفلسفة القانونية 
الأمريكية» وفي الختام سنقرأ واقع فلسفة القانون في العالم العربي قراءة 
نقدية» مع مقارنة الفلسفة القانونية في الولايات المتحدة الأمريكية بالفلسفة 
القانونية العربية» Why‏ في ثلاثة مطالب وفقًا للتقسيم التالي : 


(2) Pound R.: An Introduction to The Philosophy of Law, New Haven: Yale Univer- 
sity Press, 1922. 


(۳) روسكو باوندء مدخل إلى فلسفة القانون» ترجمة: صلاح (puo‏ مراجعة: أحمد مسلم 
(بيروت: المؤسسة الوطنية للطباعة والنشرء ANAT‏ 


Y 


Al Arabi Library PDF 


المطلب الأول: دور روسكو باوند في الفلسفة القانونية الأمريكية. 
المطلب الثانى: توجهات فلسفة القانون وتأثيرها في الفلسفة القانونية 
الأمريكية. 


المطلب الثالث: قراءة نقدية لواقع فلسفة القانون في العالم العربي. 


۱۲ 
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المطلب الأول 
دور روسكو باوند فى الفلسفة القانونية الأمريكية 


يعد البروفيسور روسكو باوند أحد أبرز المفكرين القانونيين في الفقه 
القانوني الحديث» وكان لإسهاماته دور كبير في تطوير فلسفة القانون في 
الفلسفة القانونية الأمريكية. dd,‏ نظرية المصالح أحد أبرز إنجازاته الفكرية 
في هذا المجال» بالإضافة إلى دوره المؤثّر في تطوير علم الاجتماع القانوني 
في الولايات المتحدة الأمريكية. 

سنتناول دور البروفيسور روسكو باوند في الفلسفة القانونية الأمريكية» 
وسنتعرض بإيجاز لأهم الأفكار الواردة في نظريته للمصالح» وسندرس دور 
أفكاره في تطوير علم الاجتماع القانوني في الولايات المتحدة الأمريكية. 


أولّا: دور روسكو باوند في الفلسفة القانونية الأمريكية : 

سنتناول دور روسكو باوند في الفلسفة القانونية في الولايات المتحدة 
الأمريكية عن طريق تناول نبذة حول حياة البروفيسور روسكو باوند» التي 
كان لها انعكاس واضح على أفكاره وفلسفته» ثم نتعرض إلى خطابه الأكثر 
شهرةً: «أسباب السخط العام على إدارة العدالة»» الذي يتضمّن فلسفته 
tal‏ 23 


١‏ - نبذة حول البروفيسور روسكو باوند: 
يعد البروفيسور روسكو باوند أحد أبرز المفكرين القانونيين في الفقه 
القانونى "o‏ ارغ حيث قدَّم إسهامات عديدة ساعدت T‏ 
Le! (É)‏ روسكو باوند ضمن أشهر ثلاثة مفكرين قانونيين في الفقه الأمريكي» بالإضافة 
إلى القاضي أوليفر هولمزء والسير فريدريك بولك. 
w‏ 


Al Arabi Library PDF 


تشكيل الفكر القانوني الحديث. فوفقًا لمجلة الدراسات القانونية The Journal‏ 
op cof Legal Studies‏ أعمال الفقيه iS Ligh‏ من pet Ludi PLES e‏ 
إليها الأبحاث القانونية والفلسفية فى القرن العشرين 


JJ;‏ العميد باوند في السابع والعشرين من أكتوبر عام ۱۸۷١‏ في ولاية 
نبراسكا بالولايات المتحدة الأمريكية لأسرة متعلمة» فوالده كان محاميّاء 
ووالدته تحمل درجة البكالوريوس في علم النبات Botany‏ « وقد ine‏ حياته 
العلمية بدراسة علم coll‏ وحصل على درجة الدكتوراه فى علم oll‏ من 
جامعة نبراسكا» وبعد إتمام دراسته في علم النبات درس القانون لمدة سنة 
واحدة T‏ جامعة هارفرد» T Duy‏ عام 229 ثم رجع بعد ذلك P‏ 
مسقط رأسه (ولاية نبراسكا)ء واجتاز اختبار الدخول لنقابة المحامين» lus‏ 
التخصّّص في مجال القانون» وفي عام 140١‏ عُيِّن مفوضًا في المحكمة 
العليا في الولاية. in‏ هذه التجربة من أهم التجارب التى PN‏ کی 
التكوين الفكري 5 «xS ue (Xl. Koy‏ من الاطلاع على الواقع العملي 
لعمل القانون والمحاكم. A,‏ عام 14°۴۳ التحق باوند بكلية الحقوق T‏ 
جامعة نبراسكا كعضو هيئة تدريس» TIUS‏ في المناصب حتى أصبح عميد 
Atl‏ ثم انتقل إلى جامعة نورث ويسترن Northwestern University‏ في 
شيكاغو» ومن Sb‏ انتقل إلى جامعة شيكاغوء وفي عام 19٠١‏ انتقل إلى 
جامعة هارفرد» حيث أصبح عميد US‏ الحقوق» وأمضى فيها ما يزيد عن 
۳ عاماء ووه ee‏ قصيرة إلى الصين» 

ومن أهم ما يميز مسيرة العميد باوند العلمية غزارةٌ إنتاجه العلمي» 
cu eue‏ أعمالة بأكثر من Y*Y‏ اعمال Gale‏ مقشّمة بين كنب وأبحاث 
علمية. وأحد أهم هذه الأعمال هو OLS‏ «مدخل إلى فلسفة القانون» 
Introduction to the Philosophy of Law‏ الذي بين Mudal‏ . وقد ssa‏ في 
الكتابة حتى وهو في التسعين من عمرهء وأ صبح الكثير من أعماله من 
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الأعمال الكلاسيكية في Sal‏ القانوني العالمي» ومن أهم كتاباته: كتاب 
«ضمانات الحرية في الدستور SH‏ وبحثه المعنون: «أسباب السخط 
العام على إدارة العدالة) The Causes of Popular Dissatisfaction with‏ 
c Administration of Justice‏ وافلسفة القانون الميكانيكية) Mechanical‏ 
io p> g «Jurisprudence‏ التعاقد» «Liberty of Contract‏ واحدود علم 
الاجتماع القانو ني The Scope and Purpose of Sociological (4% \& s‏ 
«Jurisprudence‏ و«نظريات Theories of Law to pa‏ < و«العدالة من المنظور 
القانوني» «Justice According to Law‏ وانهاية القانون) The End of Law as‏ 
Developed in Legal Rules and Doctrines‏ « واروج القانون المبني على 
الأعراف) «The Sprit of Common Law‏ و«نظرية القرارات القضائية» The‏ 
Theory of Judicial Decision‏ « و١تفسير‏ التارد بخ القانو Interpretation of “ai‏ 
«Legal History‏ و«القانون وا Law and Morals (A>‏ . وأخيرًاء u$‏ 
العميد باوند موسوعته الشهيرة التي تناول فيها فلسفة القانون في خمسة 
أجزاء رئيسة Jurisprudence‏ . 

وكانت أفكار العميد باوند أفكارًا ثوريةة بحيث أسهمت في تغيير النظرة 
التقليدية للقانون» ولعلّ anale‏ الاجتماعية والدينية قد Tu‏ في تكوين 
هذه الشخصية المتميزة» حيث كانت عائلته تنتمي إلى الكويكرز 
cC Quakers‏ ولذا كان تفكيره (Lisle tÉ,‏ كما ST‏ هذا الانتماء في تعزيز 
حاسته النقدية الثورية» فقد رفض الكويكرز الخضوعً للأفكار الكلاسيكية 
للكئيسة. 


- 


(o)‏ الكويكرز: مجموعة من المسيحيين البروتستانت»: نشأت في القرن السابع عشر في 
إنجلترا على يد جورج فوكس (OMM MT‏ وتترگز أفكارهم حول الاسترشاد ea JU‏ القدس 
وأنبياء الكتاب المقدّس ورسل المسيح: ay‏ أو «صوت» داخلي زعموا أنه يهديهم إلى الحق 
الروحي» دون الحاجة إلى الوساطة البشرية من القساوسة؛» وقد آمن الكويكرز بالعدل والأمانة 
المطلقة والحياة البسيطة واللاعنف» ويشبّههم البعض بالجماعات الصوفية في الإسلام. 


Margaret Hope Bacon: The quiet rebels: The story of the Quakers in America, New York: 
Basic Books, 1969. 
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الإجابة على معضلة التساؤل حول القصد النهائي للقانون أو الغاية من وراء 


ا 


«VO SLIT‏ فهو XA;‏ من الفلاسفة الواقعيين Realism‏ وتحاول كتاباته 
وأفكاره الإجابة عن واقع القانون على أرض الواقع. ولذلك نراه قريبًا من 
الفقيه الألمانى جوسيف Kohler V ays‏ الذي يرى أن القانون هو تعبيرٌ 


عن الحراك الحضاري المجتمعي وناتحٌ عنه. 


ووفقًا Ob cas‏ «القانون هو علم»» ولكنه علم من نوع خاض وليس 
كباقي العلوم التي تدرس الظواهر الطبيعية أو الفيزيائية» وإنما يتضمّن على 
i‏ تعبيره: «هيكلًا من المتطلبات التنظيمية المهمّة والضرورية للمجتمع»» 
ويقصد بمصطلح علم القانون: «العلم الذي يضع ويحدّد القواعد والمبادئ 
المُنطّمة لعمل المؤسسات القانونية» والتشريعات القانونية المُطبّقة في 


المجتمع»”*. 
Y‏ - قراءة في خطاب «أسباب السخط العام على إدارة العدالة»: 


صاغ روسكو أفكاره القانونية الفلسفية في خطاب hg‏ بد soot‏ سس 


(6) William L. Grossman “The Legal Philosophy of Roscoe Pound" The Yale Law 
Journal, Vol44, No4, Feb 1935, p.608. 


(V)‏ جوزيف كولهر :)١1854-1919(‏ فقيه ألماني أسهم إسهامًا كبيرًا في تطوير علم فلسفة 
القانون, وساعد في تطوير دراسة التاريخ القانوني المقارن» وتدور أفكاره حول التركيز على الأهداف 
الاجتماعية للقانون. عمل (C28‏ وأستادًا في جامعة برلين. أصدر في عام ۱۹٠۹‏ كتابه الأكثر شهرةً 
الذي بعنوان: فلسفة القانون Philosophy of Law‏ . وبالإضافة إلى تخصّصه القانونىء كان كولهر 
شاعرًا وروائيًا وكاتبًا صحفيًا. 
The Editors of Encyclopaedia Britannica “Josef Kohler- GERMAN JURIST” EncyclopO-‏ 
dia Britannica, inc., March 02, 2018 <https://www.britannica.com/biography/Josef-K oh-‏ 

ler> (Accessed: 5/17/2018 11:59 AM) 


(8) Edward B. McLean “Roscoe Pound’s Theory of Interests and the Furtherance of 
Western Civilization” II Politico, Vol 41, No 1, Marzo, 1976, pp.6-7. 
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عملية الإصلاح OS!‏ وهو الخطاب الذي ألقاه في الملتقى السنوي 
لنقابة المحامين في الولايات المتحدة الأمريكية في عام ۱۹١١‏ بعنوان: 
«أسباب السخط العام على à ls]‏ العدالة)» The Causes Of Popular‏ 
«Dissatisfaction With Administration Of Justice‏ حيث انتقد اتباع المحامين 
للوجراءات القضائية البالية اتباعًا ميكانيكيًا» وتناول السياق التاريخي لحالة 
عدم الرضا الشعبي عن القضاء ومرفق العدالة cale‏ بسبب هذه الآلية 
الام 


وتطرق باوند للانتقاد المشهور للقضاة في القرن الثامن عشر» حيث 
رأى أن القضاة بمثابة قساوسة قانونيين يجهلون الطبيعة الإنسانية والأمور 
الحياتية للبشر بشكل كامل» وذلك في ظل تزايد الفجوة بين الممارسة 
القانونية والرأي العام. وأشار العميد باوند في خطابه هذا إلى أن عدم تطوير 
الفلسفة القانونية سيؤدي إلى تطبيق القانون تطبيقًا عشوائيًاء oly‏ تنظيم 
العلاقات الإنسانية وفقًا لهذا القانون سينتج عنه ظلم وجور'. 


vas‏ بالذكر حالة السخط الشعبي على المحاكم ووضع القانون في 


ody (4)‏ عميد كلية القانون في جامعة هارفارد إيروين غريسولد Erwin N. Griswold‏ مناقب 
العميد باوند» حيث عاصره كطالب وزميل وعميد» بالقول إن العميد باوند abe‏ علم موسوعيٌ 
وذو شخصية محبوبة» حيث كان من الأشخاص المدعوين للحديث فى التجمّعات العلمية والمهنيةء 
ويرجع ذلك لبلاغته وكونه ضليعًا في العديد من العلوم «us M‏ ويحكى أنه 5 إحدى زياراته 
لبريطانيا لإلقاء M‏ من المحاضرات حول القانون Jal ales‏ الحاضرين لحضور مأدبة لأحد 
المشاهير المحليين» وفي أثناء المأدبة بدأ العميد نقاشًا ساخنًا مع أحد الحاضرين حول مسائل دينية 
شديدة FTN‏ بتاريخ الكنيسة ومبادئهاء وبعد نقاش طويل وعميق مع الشخص المدعو اعترف 
هذا الشخص بهزيمته أمام حجج العميد باوند» ثم نظر باستغراب للعميد باوند وسأله إذا أمكن أن 
يعرف العميد باوند نفسّه - فلم يكن يعرف أحدهما الآخر - وبعد أن عرف العميد باوند نفسه توجّه 
بالسؤال ذاته للمدعو الآخرء 35 عليه أنه فقط كبير أساقفة أبرشية كانتبري! 
Grossman W. L. “The Legal Philosophy of Roscoe Pound" The Yale Law Journal, Vol.44,‏ 

No.4, Feb 1935, p605. 
(10) Pound R. “The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Jus- 


tices" "Speech" the Annual Convention of the America Bar Association, 1906, p.2. 
(11) Ibid, p.1. 
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العلاقات والنزاعات المدنية ASE‏ ويرجع ذلك إلى أن مصلحة المجتمع 
polars‏ تتيثل في وجود إدارة UG‏ للعدالة المدنية» وأشار باوند إلى أن 
مسألة السخط العام على إدارة العدالة هي إشكالية موجودة بكثرة في أغلب 
المجتمعات الإنسانية؛ لذا فمن الضروري البحث في أسبابها ومدى علاقة 
هذه المشكلة بالهيكل القانوني في المجتمه"'. 


ويرى العميد باوند أن انتشار هذا الاستياء يرجع إلى ome‏ رئيسَين: 
الطبيعة الميكانيكية للقانون وتطبيقاته» والفجوة بين مستوى التطور في 
المجتمع مقارنة OPa pa,‏ 

ويُرجع العميد باوند السبب الأول في شيوع السخط العام على إدارة 
العدالة إلى الطبيعة الميكانيكية للقانون وتطبيقاته» وهو الأمر الذي يفسّر 
شيوع OYE‏ السقط uaa‏ )8 مسعمرة لذى Miles Spat!‏ على مر 
‘asl‏ حيث يسعى المشرعون إلى صياغة القوانين بعباراتٍ le‏ ومجرّدة» 
بصورة تغطي غالبية الحالات التي قد تواجه القضاة» وبصورة تهدف إلى 
تحقيق المساواة بين جميع المتقاضينء إلا ail‏ من الصعوبة أن تتضمّن المواد 
القانونية جميع الحالات المتصورة» وخاصة في ظل وجود ظروفي وحالاتٍ 
استثنائية دقيقة» حيث يُتعامل مع تلك الحالات والظروف في إطار السلطة 
التقديرية للقضاءء مما قد يثير الريبة في نفوس العامّة من أن الحالات 
القضائية cius‏ وفقًا للأهواء الشخصية؛ ولذلك op‏ المشرعين في صراع 
مستمرٌ لإيجاد قوانين مفصلة بشكل dei»‏ للتعامل مع مثل هذه الحالات 
الاستثنائية أو إعطاء سلطة تقديرية واسعة للمحاكه”*". 

وبالإضافة إلى ذلك» op‏ معايير الأخلاق والعدالة في أيّ مجتمع 
تتفاوت بين أفراد المجتمع الواحد» ودائمًا ما يحاول VII‏ تحكيم المنطق 

(12) Ibid, p.1 


(13) Ibid, p.2. 
(14) Ibid, p.2. 
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في فهم أسباب الأحكام وفقًا لمنظورهم الشخصي» وهو الأمر الذي y‏ 
أن أحكام المحاكم ستظل محل سخط بعض أفراد المجتمع» نتيجة DS‏ 
مفاهيمهم الخاصّة OPIL‏ 


ويتضح من هذه الانتقادات أن باوند يرى ضرورة أن تؤخذ الجوانب 
الاجتماعية والإنسانية للقانون بعين الاعتبار» والابتعاد عن الشكلية الصارمة 
في تطبيق القوانين أو وضعها. وينتقد المسائل الإجرائية شديدة التعقيد في 
المحاكم الأمريكية» وللتدليل على أهمية التحرّر من الشكلية وإعمال العقل» 
اقتبس المقولة المشهورة للملك جيمس الأول" King James I‏ : 


«لقد صيغت القوانين HL,‏ على المنطق... وإنني أتمنّع بالمنطق ذاته 
الذي صيغت به القوانين». وقد أسهمت انتقادات العميد باوند فى 
إصدار قانون الإجراءات المدنية الفيدرالي» وذلك في عام VATA‏ 


CS‏ العميد باوند السبب الثاني في شيوع السخط العام على إدارة 
العدالة إلى الفجوة بين مستوى التطور في المجتمع مقارنة بالقانون» فطبيعة 
القانون تجعله متأخرًا عن التطورات التي تتم على مستوى المجتمع» وهذه 
الإشكالية تجعل الكثير من القواعد القانونية لا تواكب التطور الحاصل لدى 
TN‏ العام e jag . Progress Of Public Opinion‏ فإن الأحكام التي تصدر 
في بعض الأحيان»ء والتي تعتمد على قواعد قانونية لا تواكب التطور 


(15) Ibid, p.3. 

-VUP هو ملك إنجلترا وأيرلندا في الفترة‎ cO o11- 10) الملك جيمس الأول‎ COO 

65 ). وملك إسكتلندا في الفترة (VAVA-VOW)‏ باسم جيمس السادس. كان يؤمن بنظرية 

التفويض c uel‏ ومعناها أن الملك مولى a‏ اختياره من قبل الله تعالى وليس لأحدٍ من رعاياه 

محاسبته على أعماله وتصرفاته» وكان يستند في ادعائه على ما جاء في الكتاب المقدّس: «بأمري 

ونيابة عني يحكم الملوك ويقوم المستشارون بوضع القوانين العادلة ويحكم الأمراء». انظر: أبو 

الفتوح عطيفة» بريطانيا العظمى» مجلة الرسالةء العدد AYA‏ القاهرةء دار الرسالة» YO‏ يونيو 
AM‏ 
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المجتمعي» تكون محل سخط الرأي العام» خاصةً في ظل اعتقاد العامة 
سهولة تعديل القوانين للتوافق مع تطور المجتمع» وهو ما يخالف الواقع. 

فوفقا لرأي op eusk‏ النظام القانوني الأمريكي JE‏ من الفلسفة العامة 
التي تحكمه وتدور في فلكه» ومن نَم فإن هناك Slam‏ مفرطة لكثيرٍ من المبادئ 
القانونية من تغييرها أو نسفهاء والمعالجة الدارجة هي إعادة تفسير هذه المبادئ. 
ولكن في حقيقة الأمرء op‏ التفسير - في كثير من الأحيان - في حقيقته تشريع 
P Pa‏ ولعل ذلك الوضع يشبه - إلى de de‏ الوضع في مجتمعنا القانوني 
العربي» الذي سنتعرض له بالتفصيل لاحقا. 


GU‏ : نظرية المصالح لروسكو باوند: 
ia‏ المصلحة هي الدافع الأول BLAU‏ الإنساني في كل مجالات 
الحياة» فكل ما يسعى إليه الإنسان من فكر أو عمل يرجع في حقيقته إلى 


دافع tris‏ هو cinkani‏ وهذا الدافع لا يتوقّف عند غاية الفرد» وإنما هو 
ما تسعى إليه أيضًا الجماعةء JIU‏ يسعى في الحياة oe‏ عن المصلحة» 


سواء كانت فردية أو جماعية» مادية أو معنوية » دنيوية أو is sl‏ 

OME SH إنجازاته‎ pal نظرية المصالح لروسكو باوند من‎ id, 
رئيسة: المصالح الفردية» والمصالح‎ SLE وتقسم المصالح إلى ثلاث‎ 
ساي‎ YI العامة» والمصالح‎ 


(17) Pound R. “The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of 
Justices” Op. Cit., p.9. 


(VA)‏ منى أحمد أبو زيد» المصلحة بين الفقه الإسلامي وروسكو باوندء مجلة الاجتهاد 
والتحديد» العدد ٠١-۳٤‏ السنة التاسعة» ربيع وصيف °10« بيروت: مؤسسة دلتا للطباعة 


. ۱۸٤ص‎ «Y*Yo up 
(19) Pound R. “A Survey of Social Interests" Harvard Law Review, Vol 57, No 1, 
Oct. 1943, ppl-39. 
(20) Ibid, p.1. 
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وتشمل المصالح الفردية المصالح الشخصية Interests Of Personality‏ « 
ويندرج تحت هذه الفئة تحصين الحماية المادية للفرد» وحرية GIVI‏ 
والحفاظ على السّمعة والخصوصية» وحرية الاعتقاد والرأي. ولتحديد نطاق 
ع المصالح» يرق isl; deed‏ عسرورة'تقريميها قي سياق المعبالس 
الاجتماعية ذات العلاقة. فعلى سبيل المثال» في سياق حرية الاعتقاد 
والرأي» يعتقد العميد باوند ضرورة دراسة هذه الحقوق في سياق المصلحة 
الاجتماعية. 


ويستطيع المتابع لكتابات العميد باوند أن يستنتج OF‏ المصالح الفردية 
هي جزء فرعيٌ من المصالح الاجتماعية» oly‏ المفاضلة بين هذه المصالح 
المتعارضة يتم في إطار ما يطلق عليه الهندسة الاجتماعية» والهدف الأسمى 
الذي يحكم مثل هذا التعارض هو تحقيق العدالة والدفع بنمو الحضارة 
وتطورها. 

ولعل الحقّ في الملكية يمثّل تجسيدًا جيدًا لفهم فلسفة العميد باوند 
فيما يتعلق بنظرية المصالح» فحق الملكية المطلق يندرج تحت بند المصالح 
الفردية» وعندما يأتي القانون لتنظيم هذه الملكية نكون أمام خيارين: الأول 
Li»‏ بإعطاء حماية مطلقة للملكية» والثاني يتعلق بوضع بعض الضوابط› 
Lad ole‏ تعلق بالاستخدام أو نزع الملكية للمنفعة العامة» ولحسم هذه 
ORE PST ERA,‏ في إطار المصالح الاجتماعية eme‏ وفي 
المقابل» نرى بعض مدارس فلسفة القانون الأخرى - مثل مدرسة القانون 
الطبيعي أو المدرسة التاريخية - تحسم الخيار بصفته Ó>‏ أصيلًا Jae‏ النظر 
عن السياق العام للمجتمع . 

ui‏ الفئة الثانية للمصالح by‏ لنظرية المصالح للعميد (gl‏ فهي 
m‏ العامة «Public Interest‏ وقد Cane‏ ضمن سياق المصلحة 


(21) Mclean B. E., Op. Cit., p.15. 
Y 
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الاجتماعية كما هو الحال بالنسبة إلى المصالح الفردية. وتحصر النظرية 
المصلحة العامة لتمثل مصلحة الدولة بوصفها شخصًا اعتبارياء وتفرق بين 
المصالح الاجتماعية التي ترعاها الدولة كونها مصالح da Vy Lose‏ 
مصالح عامّة» وتلك التي ترعاها الدولة كونها مصالح اجتماعية cle‏ حيث 
ينحصر دور الدولة في أنها is‏ أو راع Guardian‏ للمصالح الاجتماعية. 


,1 هذه التفرقة dine Gt‏ حيث تفصل الدولة عن المجتمع 
بخلاف ما هو سائد في كثير من الأدبيات والنقاشات من اعتبار الاثنين 
وجِهَّيّن لعملة واحدة. m‏ الإشارة إلى أن العميد باوند لا يقصر دور 
الدولة في أنها راع للمصالح الاجتماعية فقطء فهو يعترف بالدور الذي تلعبه 
الوك ف الات بسلا الا لى CR‏ 


وتأتي المصالح الاجتماعية لتشكّل الحلقة الأخيرة في نظرية المصالح 
للعميد باوندء ويمكن Lode‏ الأساس الذي تتمحور حوله المصالح الأخرىء 
i,‏ المصالح الاجتماعية - وفقًا لنظرية المصالح - الوسيلة التي يمكن من 
خلالها تفسير تطور القوانين» بحيث يجب دراسة النظام القانوني القائم في 
isl‏ عقية ia)‏ ودواسة ele VI Sealed Axim,‏ التى كان لها 5 فى 
المُشرعين أو القضاة أو الفقهاء» حيث إن هذه الآراء والقوانين تكون 5 
محكومة وموجهة من خلال مصلحة اجتماعية محدّدة في زمن محدد: 

Selai ر تعلق‎ Lelie! ست متصالع‎ Lgl; العميد‎ suu, 
General Security بالمصلحة الخاصّة بالاستقرار أو الأمن العام‎ os 
والمصلحة الثانية هي استقرار المؤسسات الاجتماعية؛ أما‎ Interest 
General Morals بحماية الأخلاق العامة‎ tw المصلحة الثالثة فهي‎ 
وتأتي حماية الموارد الاجتماعية لتمثّل المصلحة الرابعة» والدفع‎ «Interest 
لتحقيق تقذّم المجتمع كمصلحة خامسة في سياق المصالح الاجتماعية» وفي‎ 


(22) Mclean 8. E., ibid, p.17. 
YY 


Al Arabi Library PDF 


الختام of‏ المصلحة الاجتماعية في حياة الفرد [Sts‏ المصلحة السادسة 
والأخيرة. وسنشرح JS‏ مصلحة من هذه المصالح iii mm b> ESI‏ 


Úis‏ لنظرية المصالح؛ فإن مصلحة الأمن العام والاستقرار تأتي على 
رأس هرم المصالح التي يجب حمايتهاء حيث إن الاستقرار ees‏ يُعَدان 
هما المتطلب الأساسي G‏ مجتمع حضري» وهذا يعني الحماية من 
الاعف رهد اسل PO pare‏ وى سيل الاك فمع تطور 
المجتمعات امتدّت هذه المصلحة إلى الأمن الصحي لأفراد المجتمع» حيث 
تفرض الدولة eoa‏ على كل c2‏ ولا يجوز عدم الانصياع لهذا الإلزام 
بداعي الحرية الفردية؛ لأن مصلحة الأمن الصحي العام تسمو على حرية 
الفرد. وهناك مثال آخر على هذا الفرض» وهو أن هذه المصلحة تشمل 
حماية البيئة من التلوث» كما تشمل إنفاذ copies‏ واحترام العهودء 
والضمانات الخاصّة بنقل الملكية» Godly‏ في التقاضي» حيث epi‏ هذه 
المصالح في الدفع بتنمية المجتمع والحضارة وتطورهما. 


وبعد تحقيق مصلحة الأمن العام» فإن مصلحة حماية المؤسسات 
الاجتماعية تأتي ذ في المرتبة الثانية ضمن سياق المصالح الاجتماعية» ويعرّف 
العميد باوند هذه "PRO‏ بأنها تشمل المؤسسات الدينية والسياسية 
والاقتصادية» حيث تضمن هذه المؤسسات استقرار المجتمعات المعاصرة 
وتنميتهاء ومن Cj‏ فإن القانون يجب أن يأخذ هذه المصالح على وجه 
الأولوية. 


وفي المقابل» نرى أن نظرية المصالح ترى أن الأخلاق العامة E‏ من 
المصالح الاجتماعية التي يجب حمايتهاء ويرجع تعريف الأخلاق العامة 
للمجتمع» ومن ab‏ يجب أن eu‏ حمايتها لأنها تمثّل الإطار الأخلاقي لعمل 


(23) Mclean B. E., ibid, p.18. 
(24) Mclean B. E., ibid, p.18. 
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المجتمع. ولكن وُجّهت سهام النقد إلى هذه المصلحة انطلاقًا من أن العميد 
باوند لم يقدّم tel‏ آلية للتعامل مع حماية الأقليات» ولم يكن هناك حدود 
دنيا للأخلاق التي ترقى للحماية. 

وينتقل العميد باوند ليؤكّد أن حماية الموارد الاجتماعية Conservation‏ 
OF Social Interest‏ من ضمن المصالح الواجب Yule‏ والتي تندرج تحت 
المصالح الاجتماعية» وتأتي هذه المصلحة لتبرر JA‏ الدولة في إصدار 
القوانين والضوابط التي تسعى إلى منع تبديد الموارد المتاحة للمجتمع» 
وذلك نظرًا لندرتهاء بحيث لا يُترك الفرد لعمل ما يشاء انطلاقا من حريته. 
وتأتي قوانين منع God Yue Lal‏ المؤاره الالتسنادية. PY part Vy‏ 
على الموارد الاقتصادية المادية (R9‏ فهي تشمل أهمية دور الدولة في رعاية 
المحتاجين في المجتمع. وبمعنى آخرء نرى أن العميد باوند يدفع بالدولة 
لتقديم برامج رعاية اجتماعية Welfare‏ بالمفهوم الحديث. 


وتجدر الإشارة إلى أن هذا النقاش الذي قد يبدو للقارئ العربي من 
البديهيات والمسلّماتء Y]‏ أنه في القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين 
كانت هناك معارضةٌ شديدةٌ لتدخُل الدولة انطلاقًا من انتشار الأفكار الليبرالية 
الداعية إلى حرية الفرد واستقلاله. ولم يقتصر الأمر على الجانب النظري 
nr‏ ولكن انتقل إلى أحكام المحاكم» فقد حكمت المحكمة العليا 
في الولايات المتحدة الأمريكية في بدايات القرن العشرين ومنتصفه بعدم 
دستورية مجموعة من القوانين؛ نظرًا لتعارضها مع استقلال الفرد D a y‏ 


وقد أدرج العميد باوند مصلحة تحقيق التقدّم General Progress‏ تحت 


(Yo)‏ دأبت المحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية على الاستناد إلى مواد الدستور 
الأمريكي» iol,‏ التعديلين الرابع عشر والخامس t yat‏ التي a‏ على عدم Ole > je‏ أي 
شخص من الحياة أو الحرية أو الملكية دون اتباع الإجراءات القانونية الواجبة لحماية الملكيات 
والحريات cio dl‏ وأصدرت المحكمة أحكامًا بعدم دستورية عددٍ من القوانين المتعارضة مع هذه 
المبادئ» كالقوانين المحددة للحد الأدنى أو الأقصى لعدد ساعات العمل. = 
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إطار المصلحة الاجتماعية» ويقسم مصلحة تحقيق pil‏ إلى ثلاث فئاتٍ 
رة TLT‏ وسياسية وثقاقية: سيك Jas‏ اة الاقتسادلة على 
تعزيز المنافسة ومنع الاحتكارء انطلاقًا من أن مثل هذه المصالح ee‏ في 
تحقيق التقدّم على المستوى الاقتصادي» ومن e‏ فهي جديرة بالحماية 
واعتبارها جزءًا من المصالح الاجتماعية. Ul‏ ما يتعلق بالمصلحة السياسية» 
فهي تعبّر عن تحقيق التقدّم على الصعيد السياسي والمتمئّل في الديمقراطيات 
الليبرالية وحماية حرية التعبير والحق في انتقاد المسؤولين الحكوميين» وقد 
تمّ اعتبار تحقيق التقدّم في الجانب الثقافي أحد عناصر مصلحة تحقيق 


OO 
وتشكل المصلحة الاجتماعية في حياة الفرد الجزءً الاد من هذه‎ 


المصالح» ويعرّف العميد باوند هذه المصلحة بأنها تشمل بشكل رئيس -$ 
الفرد في الحصول على cio al‏ حيث يقول :ol‏ 


«كل فردٍ يجب أن تُوفْر له فرصة عادلة ومناسبة من الناحية الاقتصادية 
والسياسية والثقافية والمادية»"". 


وتتجسّد هذه المصلحة من خلال مسؤولية الدولة في التعليم الإلزامي» 


وأصدرت المحكمة حكمًا بعدم دستورية الفصل العنصري للسود من المدارس في قضية بروان 
ضد مجلس التعليم في توبيكا في عام 40£\ )347 Brown v. Board of Education of Topeka,‏ 
«(U.S. 483‏ وعدم دستورية توزيع الدوائر الانتخابية في قضية بيكر ضد كار في عام Baker) VANE‏ 
«C. Carr, 369 U.S. 186‏ بل تعدت ذلك بالدفاع عن حريات المدانين في القضايا الجنائية في قضية 
ماب ضد أوهايو في عام «(Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643) ١45١‏ وقضية ميرندا ضد أريزونا في 
عام (Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436) ١955‏ واعترفت المحكمة بالحق الدستوري في 
الخصوصية في قضية غريسوولد ضد ولاية كونيتيكت في عام Griswold v. Connecticut,) ١956‏ 
U.S. 479‏ 381): كما اعترفت Gow‏ المرأة في الإجهاض في قضية رو ضد وايد في عام ۱۹۷۳ Roe)‏ 
(v. Wade, 410 U.S. 113‏ 


(26) Mclean B. E., Op. Cit., p.20. 
(27) Ibid, p.21. 
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وإنشاء الحدائق العامة والمتاحف» وتوفير الفرص للتعلم. وفي الختام» OB‏ 
spall Ge‏ فى المي oi ME‏ عن السياة Lua, KM‏ ا دوعا ga‏ الا 
الاجتماعية في حياة owl‏ والقوانين التي Lbs‏ هذه المصلحة هي قوانين 
الحد الأدنى للأجور وحظر عمالة الأطفال*'. 


ويمكن تلخيص هذا التصنيف للمصالح والمطالب بالجدول SOY GV‏ 


inati 1‏ 1. مصلحة الدولة كشخصية | 1. الاستقرار والأمن العام . 
2. العلاقات الداخلية. اة الات 
3. المصالح الفردية 2. مصلحة الدولة كراع|الاجتماعية. 

| 3. المحافظة على GEN‏ 
العامة . 


- الوعد بالمزايا. 
-مزايا العلاقات مع 
- حرية الانتماء والتجمع . 

- استمرارية العمل. 


6. المصلحة الاجتماعية في 
حياة الفرد. 


ووفقًا للعميد باوند» Ob‏ هناك علاقة بين التاريخ القانوني ونظرية 
المصالح› فالتطور التاريخي للقانون ما هو إلا تلبية لاحتياجات الإنسان 
ومطالبه من خلال الضبط الاجتماعي Social Control‏ وتعزيز المصالح 
الاجشاغيةة pry‏ ما يظلق ade‏ الهتدسة الأ جما" 


w 


بمعنى آخرء Ob‏ نظرية المصالح تقدّم إطارًا تحليليًا لفهم القانون 
والأسباب التي أدت إلى نشأته؛ وقد Gb‏ العميد باوند نظرية المصالح 


(28) Ibid, p.21. 
(29) Ibid, p.13. 
(30) Ibid, p.5. 
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لتحليل التاريخ القانونيء وهو الأمر الذي أدى إلى تصنيفه مراحل التاريخ 
القانوني التي أشرنا إليها أعلاه. 

ولكن من الأهمية بمكانٍ عدم قصر نظرية المصالح على أنها أداةٌ لفهم 
الماضي» ولكن كان Gag,‏ العميد باوند أن تكون هذه النظرية Hol‏ ودليلا 
لمستقبل القانون والشكل الذي يُفترض أن يتبعه» حيث كان Ush a$g‏ على 
واقعية نظريته كونها تبحث في مطالبات حقيقية» Oly‏ هذه النظرية ستقدّم حلا 
لتعارض هذه المصالح والمطالب على أرض الواقع"". 

وتجدر الإشارة إلى أن العميد باوند كان يهدف إلى استخدام هذه النظرية 
بوصفها أداةً تحليلية وموضوعية للوصول إلى فهم (pal‏ للقانون وطبيعة (Alas‏ 
حيث تحاول هذه النظرية تقديم le ite]‏ الساول الذي يمثل اساس Ud!‏ 
القانونية بالنسبة إلى مدرسة العميد باوند الفلسفية» والمتمثّل بمحاولة معرفة غاية 
القانون ونهايته» حيث يرى أن «غاية القانون هي عمل كل ما هو ممكن لتحقيق 
الغايات الإنسانية» “The End Of Law Is To Do Whatever May Be Achieved‏ 


C PThereby To Satisfy Human Desires" 


ويرى البعض أن خلفية العميد باوند العلمية بعلم النبات قد cuj‏ 
تارا Gide‏ في تقسيمه للمصالح ونظرته لحالة الصراع بين هذه المصالحء 
وتجدر الإشارة إلى أن العميد igh‏ يرى أنه في حالة تعارض المصالح 
المختلفة فإن الموازنة والمفاضلة يجب أن تكون ضمن الفئة ذاتها. بمعنى 
آخرء Gi op‏ مصلحة فردية لا يمكن مفاضلتها وقياسها مع مصلحة تندرج 
تحت المصالح الاجتماعية". 


ومن أهم الانتقادات التي cem‏ إلى نظرية المصالح أنها تهمل الحقوق 


(31) Ibid, p.6. 

(32) Grossman W. L., Op. Cit., p608. 

(33) Raymond W.: Understanding Jurisprudence: An Introduction to legal theory, 
Oxford University Press, 2005, p200-201. 
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المكتسبة التى ليست محلا للنقاش أو المفاضلة. ومن جانب آخرء فقد انتقد 
البعض عدم mer‏ التفرقة بين المصلحة العامة والمصالح T PE‏ يف 
تتقاطع هذه المصالح في كثير من الأحيان. وينتقد آخرون نظرية المصالح؛ 
لأنها be‏ المصالح سابقة للقانون في الوجود» بمعنى أن المصلحة تكون 
موجودةً قبل صدور القانون. وهو أمر غير صحيح» حيث إن القانون ذاته - 
في بعض الأحيان - ينتج المصلحة؛ مثل قوانين الرفاه وقوانين الحد الأدنى 
للأجور. JU,‏ 21 05 إن العميد igh‏ قد pee‏ بالمنهج العملي Pragmatism‏ 
عندما تناول الإطار الفلسفي GEV,‏ لنظرية المصالح”*". 


ويشير البعض إلى أن أفكاره في نظرية المصالح جاءت She‏ $ بالفقيه 
Em‏ وهو الأمر الذي أشار إليه باوند بالفعل في بحثه» حيث أشار إلى 
أن هذا التقسيم مقتبسٌ من الفقيه جيرينغ» الذي سنتناول أفكاره لاحمًا. 

كما تعرّض باوند للنقد بالقول إنه JU‏ بالفيلسوف ويليم جيمس. فوفقًا 
للفيلسوف جيمس» فإنه للوصول إلى فلسفة أخلاقية يتعيّن الإجابة على BW‏ 
CNN‏ السؤال الأول ne‏ بالجانب النفسي Psychological Question‏ الذي 
يتضمّن الأصل التاريخي لمبادئنا وأحكامنا الأخلاقية. والسؤال الثاني هو 
السؤال الميتافزيقي Metaphysical Question‏ الذي يسعى إلى الإجابة عن 
معنى كلمات مثل الخير والشر والالتزام وغيرها. والسؤال الثالث هو السؤال 
السوفسطائي Casuistic Question‏ الذي يسعى إلى قياس الخير الذي يعرف 
ao‏ © يننا 


(34) Ibid., p201-202. 
(35) Gardner J. A." The Sociological Jurisprudence of Roscoe Pound (Part I)" Villa- 
nova Law Review, Vol 7, No 1, 1961, p.5. 
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: الاجتماع القانوني الأمريكي‎ ple دور روسكو باوند في تطوير‎ : Bu 


لتسليط الضوء على دور روسكو باوند في تطوير ple‏ الاجتماع القانوني 
في الولايات المتحدة الأمريكية» سنتعرض لتطور علم الاجتماع القانوني في 
الولايات المتحدة الأمريكية» ولإسهامات روسكو باوند في تطوير هذا العلم 
في الولايات المتحدة الأمريكية. 


١‏ - تطور علم الاجتماع القانوني في الولايات المتحدة الأمريكية: 


إن علم الاجتماع القانوني Sociological Jurisprudence‏ هو ذلك الفرع 
من علم الاجتماع الذي يدرس القانون بوصفه GUS‏ اجتماعيًا قائمًا وفعًالا 
ومؤثرًا في تنظيم المجتمع› ويهتمٌ هذا العلم بالبحث في عمليات صنع 
القانون وتنفيذه وإعمال نصوصه وتفعيلها على أرض الواقع الاجتماعي» 
ودراسة الغايات التي تسعى إلى تحقيقها تلك النصوص القانونية» ويراعي في 
كل ذلك تتبّع تأثير الواقع الاجتماعي والسياسي والاقتصادي في عمليات 
صنع القانون وتنفيذه ورسم الغاية eee‏ 

ويعرّف البعض علم الاجتماع القانوني بأنه علم يسعى إلى البحث في 
الغايات النهائية للقوانين. والبحث في العلاقة بين المجتمع والظواهر 
الاجتماعية والأحكام والقواعد القانونية السائدة فيه» وفي الوقت نفيه تأثير 
العوامل الاجتماعية في القانونء Shy‏ القانون في المجتمع”"". 


TP‏ يمكن de‏ مونتسكيو Montesquieu‏ عراب علم الاجتماع 


(f‏ عدلي السمري ومحمد الجوهري وآمال عبد الحميد» علوم الاجتماع القانوني والضبط 
الاجتماعي؛ دار المسيرة للطباعة والنشرء Yeo‏ ص". 
Friedmann W., Legal theory, Columbia University Press, 5th Edition, 1967,‏ )37( 
p.243-244.‏ 


(TA)‏ مونتسكيو (1788-1789). فيلسوف فرنسي» وأحد أهم فلاسفة pas‏ التنوير» وأول 
من نادى بتطبيق نظام فصل السلطات. ألهمث دراساته دستور الولايات المتحدة الأمريكية» وإعلان 
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القانوني ومن BUT‏ الباحثين فيه» حيث رأى أن OS WI‏ ينمو ويتطوّر بشكل 
متقاطع مع البيئة الاجتماعية والمادية للمجتمع. ul‏ في العصر الحديث» ax‏ 
NEM Max Weber rs ur‏ العو لعلم متكامل حول AXE‏ 
الاجتماعي للقانون «(Sociology of Law‏ بحيث e‏ أن القانون te‏ ركيسن 
من نظرية علم الاجتماع» وكان في بدايات كتاباته متوافقا مع المدرسة 
الألمانية التاريخية ثم تراجع عن هذا الأمرء ومن نَم سعى إلى فهم تطور 
المجتمع الغربي Western Society‏ وخصائصه» حيث أشار إلى العقلانية 
القانونية كأحد أسباب نجاح المجتمع الغربي وربطها بعقلانيته. وقد جعله 
ey‏ في الجانب الاجتماعي للمجتمعات وربطه بالقانون من أوائل المؤسسين 
لعلم الاجتماع القانوني”'“. 


وكان ya‏ فون Rudolph Von Jhering aem‏ من أنصار مدرسة 

علم الاجتماع القانوني» حيث تمرّد على فلسفة القانون القائمة على المدرسة 
التاريخية التي تؤمن Ob‏ تطور القانون ما هو V]‏ نتيجة للتطورات التاريخية 
للمجتمعات» ولجأ جيرينغ بدلا من ذلك إلى دراسة القانون في محاولة لفهم 


حقوق الإنسان» ودستور فرنسا بعد الثورة الفرنسية » وأثره واضح في أغلب دساتير الدول الديمقراطية 
والليبرالية» أما أشهر كتاباته فهو SES‏ روح الشرائع» «The Spirit of the Laws‏ الذي صدر ple‏ 
AVEA‏ انظر: مونتسكيو» روح الشرائع› ترجمة : AS) dole‏ القاهرة : دار المعارف» BLU‏ 
(Y)‏ ماكس فيبر (OY YA3£) Max Weber‏ عالم SLIT‏ في الاقتصاد والسياسةء وأحد 
مؤسسي علم الاجتماع الحديث» ويعود له الفضل في ربط الأنظمة القانونية الحديثة بنظام السوق 
الحر أو ما Zo‏ بالنظام الرأسمالي» والذي go‏ أن أحد اشتراطات نجاح نظام السوق الحر هو 
»3 نظام قانوني عقلاني «Rational Legal System‏ وذلك من خلال تفسيره لأسباب ظهور $5531 
الصناعية في بعض الدول الأوروبية دون غيرها. 
Milhaupt, C. J. & Pistor K.: Law and Capitalism: What Corporate Crises Reveal About Le-‏ 
gal Systems and Economic Development around the World. University of Chicago Press,‏ 
P18.‏ ,2008 


(40) Hampstead L. & Freeman. M. D: Lloyd's Introduction to jurisprudence, Lon- 
don: Stevens & Sons, 1972, pp.839-840. 


CEU)‏ ردولف فون جيرينغ (OASY-YAM)‏ فقيه قانوني ألماني» وهو مؤسس المدرسة 
الاجتماعية co gu‏ اشتهر بكتابه «النضال من أجل القانون؛ الصادر عام NAVY‏ 
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التطور والإصلاح القانوني من منظور التطور الطبيعي للتاريخ؛ ووجد أن 
واضعي القانون على مدار التاريخ قاموا بوضع أهدافي للقانون بشكل مستقل 
عن الجانب التاريخي للمجتمعات"“. وقد جاء الفقيه جيرينغ $$ أهمية 
الانتقال من مسألة طبيعة القانون إلى البحث عن وظيفة القانون والأهداف 
المرجوّة منه» وذلك من خلال تأكيده على البْعْد الاجتماعي للقانون مع 
ضرورة أن يكون القانون متناسقًا مع المتغيرات والظروف الاجتماعية"“. 


Sass‏ نظريته في أن حماية الحقوق الفردية Individual Rights‏ ترتبط 
Sls,‏ بالظروف الاجتماعية فقطء مما يتصادم مع نظرية القانون الطبيعي التي 
تعد هذه الحقوق inol‏ وغير قابلة للانتزاع لأنها حقوقٌ طبيعية» بينما يرى 
جيرينغ أن الحقوق الطبيعية ما هي في حقيقتها إلا حماية قانونية لبعض 
المصالح LCS NI‏ :9 


ويرى جيرينغ أن الحماية الفردية لحقوق الشخص ليست الهدف 
المبتغى بالنهاية» ولكنه يعترف ob‏ هذه الحقوق تُسهم في تحقيق الرفاه 
للمجتمع ككل. وتُعرف نظرية جيرينغ بأنها تمثل النفعية الاجتماعية Social‏ 
cC Utilitarianism‏ ويصل في شروح كتابه «روح القانون الروماني» - الذي 
dx;‏ من أهم كتاباته - إلى dees‏ مؤداها أن كل قاعدة قانونية لها هدف shone‏ 
Oly «Purpose‏ المصلحة هي أساس dt‏ ° 


(42) Rodes Jr. R. “On the Historical School of Jurisprudence” American Journal of 
Jurisprudence, Notre Dame Legal Studies Paper, Vol. 49, No.06-31, p.4-8 

(43) Gardner J. A., Op. Cit., pp2-3. 

(44) Ibid, p3. 


)£0( النفعية هي نظرية أخلاقية تتلخّص في أن أفضل سلوك أو تصرف هو السلوك الذي 
Gow‏ الزيادة القصوى في المنفعة, وقام بنتام بتعريفها بأنها «خاصية الشيء التي تجعله ينتج فائدة أو 
لذة أو خيرًا أو سعادة» أو «خاصية الشيء التي تجعله يحمي السعادة من الشقاء أو الألم أو الشر أو 
البؤس بالنسبة إلى الشخص الذي تتعلق به المنفعة». للمزيد راجع: د. عبد الرحمن بدوي. الأخلاق 


النظرية (الکویت : وكالة المطبوعات» (vA‏ ص57 7 وما بعدها. 
Gardner J. A., Op. Cit., p3.‏ )46( 
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V]‏ أن أحد الانتقادات الموجّهة لهذه النظرية هو عدم قيامها بوضع آلية 
لتقييم المصلحة الأسمى في حالة تعارض هذه المصالح» وقد تأثر العميد 
باوند بأفكار جيرينغ بشكل رئيس عندما بدأ يبلور نظريته حول المصالح 
ونظرته للقانون وفلسفته. 


بالإضافة إلى كتابات الفقيه جيرينغ» فإن الفيلسوف رودلف ستاملر 
A; “Rudolph Stammier‏ أحد المُسهمين الرئيسين فيما يُعرف بمدرسة 
علم الاجتماع القانوني» وكانت انطلاقته بانتقاد التحليل التاريخي 
والاقتصادي لفهم القانون. فقد كانت نظريته حول مفهوم القانون تتمحور 
حول البُعْد الأخلاقي للقانون. فوفقًا للفقيه ستاملرء OB‏ الفقيه القانوني يواجه 
مشكلة التوفيق بين ما هو صحيح والقاعدة القانونية» حيث يرى أن دور 
الدولة يتمحور حول دراسة الظواهر الاجتماعية وأن تستخدم القانون لتحقيق 
San NT‏ 

وباختصارء فإن الفقيه ستاملر يرى أن الهدف الأسمى للقانون هو 
الوصول إلى المثالية hele VI‏ وهذا الأمر هو جوهر نظرية العدالة بالنسبة 
إليه» ويرى أنه يجب التوفيق بين مصلحة الفرد ومصلحة المجتمع من خلال 
المثالية الاجتماعية Social Ideal‏ بوصفها أساسًا للقانون FPJ‏ 


e أن القانون نسبئٌ لكل حضارة ويتغيّر بتغيّر الزمان والمكان» ومن‎ Kohler 
فإنه ينتقد أفكار مدرسة القانون الطبيعي التي تعتبر القانون بمثابة حقوق ثابتة‎ 


copal في كتاباته بفلسفة‎ gral رودلف ستاملر (١١۱۹۳۸-۱۸)ء فقيه قانوني ألماني»‎ (EV) 
نقديًا حول دراسته‎ bows بالغ في العديد من المفكرين» مثل ماكس فيبر الذي أجرى‎ "sc وكان له‎ 
للنشاط الاجتماعي المادي التاريخي بوصفها منهجًا أساسيًا في البحث العلمي والفهم الاجتماعي.‎ 
: للمزيد راجع‎ 
Weber M.,: Critique of Stammler, Translated by: Oakes G., New York Press, 1977. 
(48) Gardner J. A., Op. Cit., p.3. 
(49) Ibid, pp3-4. 
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لا تتغيّر بتغيّر الزمان والمكان. ويرى كوهلر أن مهمّة القانون هي دفع 
الحضارة من خلال الاستقرار الاجتماعي. حيث إن القانون ناتج عن 
الحضارة ويتغيّر بتغيّر الظروف المحيطة بهاء وإن وظيفة الفقه هي الدفع 
بالقواعد المُثلى لنمو الحضارة وتطورهاء وذلك من خلال ملاحظة الظواهر 
الاجتماعية As,‏ 

وبالعودة إلى مدرسة الاجتماع القانوني» pal Ob‏ ما يميز هذه المدرسة 
هو دراستها للقانون بوصفه قوةً فاعلة للمجتمع تؤثر فيه sy‏ به» ol‏ 
القانون يجب دراسته من خلال أدوات العلوم الاجتماعية واعتباره من أهم 
وسائل الإصلاح الاجتماعي في أي مجتمع. 

ويأتي القانون بوصفه أداةً للتحكم الاجتماعي Social Control‏ مدعومًا 
من سلطة الدولة» وأن الغايات النهائية والمرجوّة من أيّ قانون يمكن تغييرها 
وتطويرها من خلال النقاش المستمر للغايات الاجتماعية للقانون» والظواهر 
الاجتماعية التي يهدف إليها القانون. 

E E OEE E E ET FEE NAR فقوا له‎ addy 
فهم يهتمون بطبيعة القانون ولكن في حدود استخدامه لتحقيق‎ e Pragmatist 
مصلحة المجتمع» ودراستهم للقانون تكون في ظل مشاكل حقيقية في‎ 
A etus المجتمع يهدف القانون إلى‎ 


Y‏ - إسهامات روسكو باوند في تطوير علم الاجتماع القانوني في الولايات 
المتحدة الأمريكية : 


أسهم العميد باوند في دفع عجلة علم الاجتماع القانوني في الولايات 


(50) Ibid, pp4-5. 

(51) Tamanaha, B. Z., "Pragmatism in U.S. Legal Theory: Its Application to Nor- 
mative Jurisprudence, Sociolegal Studies, and the Fact-Value Distinction" The American 
Journal of Jurisprudence, Notre Dame Law School, Vol 41, Issue 1, 1996, p.315. 
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المتحدة الأمريكية من خلال مطالبته بضرورة إصلاح أسلوب دراسة القانون» 
وذلك من خلال دراسته كما هو مطبّق على أرض الواقع وليس كما هو 
کوب MM‏ 

Katze d المؤسسين لهذا العلى فى الرلايات‎ dnt Wyle Ad 
الأمريكية» وظهرت أفكاره نتيجة تأثير المدرسة العلمية في فلسفة القانون‎ 
والكيفية التي يمكن بها الاستفادة من العلوم لدراسة القانون من خلال تطبيق‎ 

يقة علمية 525 من أعمال أوغست كونت Auguste Comte‏ لك حيث 

بدأ بالبحث عن » القانون في المجتمع واتباع وسائل البحث العلمي 
للعلوم الاجتماعية لدراسة القانون» ومن هذا المنطلق بدأ ينظر للقانون على 
أساس أنه أداة فعّالة للهندسة الاجتماعية» وذلك من خلال تطويع القانون 
لتحقيق أهدافي اجتماعية» والوصول إلى تطوير المجتمع بالصورة 
OPEL‏ ويرى العميذ. igh‏ أن القانون غبارة عن أداة لعلبية اختياجات 
الإنسان ومطالبه» ومن e$‏ فإن مهمّة المُشرع هي تحديد هذه المطالب 
وإصدارها في قوانين بأقل ضرر ممكن على المجتمع”””". 

وفى إحدى محاضراته فى الجامعة الأمريكية بواشنطن» تساءل العميد 
باتك »^ Bre‏ القانون sll‏ الاجتماعية الأخرى وذلك بقوله: 


(52) Gardner J. A., Op. Cit., 5. 


(OY)‏ أوغست كونت «(VAOV-IV4A)‏ عالم اجتماع وفيلسوف اجتماعي فرنسي» أعطى لعلم 
الاجتماع الاسم الذي يُعرف به الآنء ويعد مؤسس علم (gm‏ قام باستخدام الأسلوب العلمي 
لدراسة الظواهر الاجتماعية وذلك في القرن التاسع عشرء وقد قسم أدوات البحث الاجتماعي إلى 
أربعة أقسام: المراقبة والتجربة والمقارنة والطريقة التاريخية. 
Auguste Comte, Stanford Encyclopedia of Philosophy, first published Wed Oct 1, 2008: sub-‏ 


stantive revision Tue May 8, 2018, <https://plato.stanford.edu/entries/comte/%3c > (Ac- 
cessed: 5/18/2018 1:37 PM) 


(54) Gardner J. A., Op. Cit., p.1. 


(55) LeBuffe F. ع‎ Hayes J. “The American Philosophy of Law: With Cases to Illus- 
trate Principles" Jesuit Educational Association, 5th Edition, 1953, pp172-173. 
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«ما علاقة ple‏ الاجتماع بالقانون؟ وهل ple‏ الاجتماع هو القانون أو 
أساس للقانون؟ وهل هناك أساس أشمل للقانون يوحد علم الأخلاق 
والعلوم السياسية وعلم الاقتصاد والميتافيزيقيا (ما وراء الطبيعة) وعلم 
النفس وعلم الاجتماع؟ وهل هذه العلوم موحدة Web‏ كما جاء في فكر 
OY paie‏ بالمنظور العام للفلسفة؟... وإذا ما وجدنا أساس القانون 
في الفلسفةء ألا ينبغي أن تكون تلك الفلسفة عميقة ومتشعبة؟». 


Gags‏ علم الاجتماع القانوني - وفقًا لفكر العميد باوند - إلى تحديد 
الآثار الاجتماعية للمؤسسات والمبادئ والقواعد القانونية كما هي Bee‏ 
الواقع العملي لا كما هي مذكورة في الكتب. وبالإضافة إلى AS‏ فمن 
الأهمية بمكان إجراء دراساتٍ اجتماعية قبل البدء في وضع قوانين جديدة» 
حيث إن القانون يهدف إلى معالجة مشاكل اجتماعية» ومن ab‏ يجب أن ex‏ 
تحديد هذه المشاكل ودراستها للوصول إلى المعالجة القانونية الأمثل. 

ويدعو العميد باوند إلى أهمية دراسة التاريخ الاجتماعي للقواعد 
القانونية ومقارنتها بالمؤسسات الاجتماعية المعاضرة. dads‏ باوئد من أشد 
المعارضين للمعايير القانونية التي تدّعي الموضوعية مثل معيار الشخص 
العادي أو الشخص الحريص» ويدعو إلى ضرورة دراسة الحالات الفردية 
لکل سالة غلل hale doe‏ 

وقد وصف العميد باوند القانون بأنه اتجربة تطورت من خلال 


الفيكتوري» كان يؤمن بنظرية التطور الداروينية» ورأى أن هذه النظرية هي الطريقة الأمثل لفهم 

التطور الاجتماعي للإنسانء وأن pail‏ طريقة هي ترك الطبيعة تأخذ مجراها الطبيعى فى عملية 

التطور الاقتصادي والاجتماعي للإنسان» ومن Ob eo‏ وجود الدولة يقتصر على حماية الحرية 

الفردية: وهو معارض لتدحل الدولة من خلال الهندسة الاجتماعية. 

Herbert Spencer, Stanford Encyclopedia of Philosophy, first published Sun Dec 15, 2002; 

substantive revision Thu Jan 19, 2017, <https://plato.stanford.edu/entries/spencer/ > (Ac- 
cessed: 5/18/2018 1:43 PM) 

(57) Gardner J. A., Op. Cit., pp10-11. 
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المنطق» وهذا المنطق يخضع للتجربة العملية» "Experience Developed by‏ 
Reason and Reason Tested By Experience"‏ . وبمتابعة دراساته وكتاباته 
يتبيّن UJ‏ بوضوح أنه عادة ما كان يرجع للتاريخ»› eae‏ يعد الغانوة fist‏ 
للهندسة الاجتماعية» ويقسم التاريخ القانوني إلى خمس مراحل : المرحلة 
الأولى هي مرحلة القانون البدائي» التي يهدف القانون فيها إلى تحقيق 
السلام والمحافظة عليه في المجتمع .والمرحلة الثانية هي مرحلة القانون 
الصارم (Strict Law Stage‏ بحيث Gag,‏ القانون إلى تحقيق الاستقرار في 
المعاملات وتوحيد المبادئ» وفي هذه المرحلة تكون الشكلية والقاعدة هي 
المهيمنة على النظام OM ppal‏ 

والمرحلة الثالثة للقانون هي مرحلة قواعد الإنصاف Equity‏ والقانون 
الطبيعي Xi, Natural Law‏ القانون الروماني في العصر الكلاسيكي 
والقانون الإنجليزي» وبشكل خاص بعد إنشاء محكمة العدل والإنصاف 
-Equity Court‏ تطبيقًا عمليًا لهذه الحقبة. وعلى الصعيد الأوروبي» فإن 
انتشار مدارس القانون الطبيعي في القرنيّن السابع والثامن عشر يمثل انعكاسًا 
لهذه المرحلة من تاريخ القانون» ولعل pal‏ ما يميز هذه المرحلة هو بروز 
مبادئ GAYI‏ والفضيلة في الفكر والأنظمة القانونية» ويهدف القانون في 
هذه المرحلة إلى تعزيز السلوك c ie ME‏ ويكون القانون مستخلصًا من 
المنطق «Reason‏ والمحافظة على الحقوق الفردية المستقاة من الطبيعة 
الإنسانية Sm, a‏ 

Ul‏ المرحلة الرابعة للتاريخ القانونيء فهي مرحلة النضج القانوني 
Res, «Maturity Of The Law‏ هذه المرحلة في مسألة المساواة Equality‏ 
وحفظ الأمن Security‏ ويهدف القانون في هذه المرحلة إلى تعزيز الحرية 
الفردية «Free Individual Self-Assertion‏ وفي هذه المرحلة يتمحور النظام 


(58) Ibid, p.11-12. 
(59) Ibid, p.11-12. 
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القانوني حول الحقوق القانونية للفردء والتأصيل القانوني للملكية» والالتزام 
الصارم tef dif‏ . 


وأما المرحلة الخامسة» فهي مرحلة الجانب الاجتماعي للقانون 
«Socialization Of Law‏ وتتميّز هذه المرحلة بالتركيز على المصلحة 
الاجتماعية بدلا من المصلحة الفردية» وتكون الغاية النهائية من القانون في 
هذه المرحلة هي دفع عجلة الحضارة من خلال حماية المصالح التي ee‏ 
في دفع عجلة O Vipal‏ 


وقد لخّص البروفيسور كوهين إسهام العميد باوند في تطوير علم 
الاجتماع القانوني les‏ يلي : 


«قام باوند بتحرير القانون» وذلك من خلال التأكيد على موقع القانون 
بوصفه علمًا Ue‏ في المجتمع»› وذلك من خلال مقارنته مع أنظمة 
أخرى» كما قام باوند بالتأكيد على الوظيفة/ الغرض الاجتماعي 
للقانون وتاريخه. وذلك بالتمييز بين القانون كما هو مكتوب في 
الكتب وبين القانون في الواقع العملي.... وبالإضافة T‏ ما سبق» قام 
العميد باوند بالتأكيد على أهمية الوصول إلى العدالة المنشودة في كل 
قضية من خلال أخذ العوامل الاجتماعية للقضية بعين الاعتبار بدلا 
من تطبيق ما يطلق عليه العميد باوند التلاعب الميكانيكي للمبادئ 


وتجدر الإشارة إلى أن نظريات علم الاجتماع القانوني قبل العميد 
باوند كانت تتمحور بشكل رئيس حول الفرد وحمايته» ومن ob e‏ اطا 
المحاكم والمشرعين كانت تدور في فلك الفرد وحمايته «Individualism‏ 


(60) Ibid, p.11-12. 
(61) Ibid, p.11-12. 
(62) Ibid, p.165. 
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وكان يدفع بهذا SUI‏ العديد من الفلاسفة القانونيين والاقتصاديين. BS‏ 
المقابل» كانت مصلحة المجتمع ثانوية مقارنة بمصلحة الفرد» وذلك على 
أساس أن تحقيق مصلحة الفرد من شأنه تحقيق مصلحة الجماعة» دون اعتبار 
لإمكانية وجود مصالح فردية متعارضة. 

وقد جاءت فلسفة العميد باوند وكتاباته لهدم هذه الفرضية في JP‏ 
أجواء Bl‏ شهدت تزايدًا في دور الحكومة في المجتمع الأمريكي» وخاصة 
بين عامي VAY VATO‏ وانعكس ذلك على القوانين الصادرة في تلك 
الفترة» التي كانت تهدف إلى تعزيز دور الحكومة المتدخلة في المجتمع؛ 
بدلا من دورها المحايد. ووفقًا للعميد باوندء فإن تحقيق الاستقرار العام في 
المجتمعات كان هو الهدف الرئيس للقوانين الصادرة في تلك الفترة وليس 
حماية الفردء ويمكن قراءة ذلك az J)‏ بمطالعة قانون Sherman Actes youd‏ 
الصادر في عام ١1۸۸ء‏ والذي يهدف إلى منع الاحتكار» وتعزيز المنافسة» 
وتجريم الاتفاقات التي تؤدي إلى أعمالٍ احتكارية". 

وتجدر الإشارة إلى أنه على الرغم من هذه النزعة المجتمعية للعميد 
باوند فى نظرته op co sl‏ اعتباره القانون Shl‏ للسيطرة الاجتماعية Social‏ 
Control‏ مرتبظ a‏ مجتمع منظّم سياسيًا بشكل ple‏ وبمعنى آخرء يجب 
Jy‏ نظام fle‏ متقدّم يسعى إلى حماية الحقوق الفردية» كما سبق بيانه عند 
الحديت عق نظرية المصالح PP dali audi‏ 


(63) Verhelle J. C.: Roscoe Pound and His Theory of Social Interest, master’s The- 
sis, Faculty of the Graduate School of Loyola University, January 1958, p.16. 


(64) Julius Rosenthal Foundation for General Law: My Philosophy of Law: Credos 
of Sixteen American Scholars, Boston Law Book Co., 1942, p.249. 
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المطلب الثاني 
توجهات فلسفة القانون وتأثيرها 
فى الفلسفة القانونية الأمريكية 


يرى كثيرون أن فلسفة القانون يمكن تلخيصها في ثلاثة توجهات 
رئيسة : ل a= yl‏ الأول في مدرسة القانون الطبيعي» ويعتمد التوجُه 
الثاني على ما يُعرف بالمدرستَيْن الشكلية والوضعيةء ويتمثّل a sli‏ الثالك 
LJ‏ يطلق «le‏ المدرشة الواقعية. وسنتناول هذه التوجهات بشيء من 
التفصيل مع عرض تأثيرها في الفلسفة الأمريكية. 


yi‏ مدرسة القانون الطبيعى: 

أحد uf‏ 5 التوجهات الفلسفية التى أثرت فى الفلسفة القانونية الأمريكية 
هى مدرسة o plat‏ الطبيعى € dU‏ أبرز أفكار مدرسة القانون الطبيعى t‏ 
ثم ننتقل إلى عرض تأثير هذه المدرسة في الفلسفة القانونية في الولايات 
المتحدة الأمريكية. 


: أفكار مدرسة القانون الطبيعى‎ - ١ 

يؤمن أنصار نظرية القانون الطبيعي Natural Law Theory‏ أن القوانين 
يجب تقييمها من منظور قواعد مصدرها أبعد من VE OLIY!‏ وهي الطبيعة» 
وتمثّل هذه القواعد المرجعية العليا التى يُفترض YT‏ يخالفها القانون الوضعي 
oad VI,‏ مشروعيتها. 

Ay‏ مدرسة القانون الطبيعي من أقدم المدارس الفكرية» سواء على 
نطاق فلسفة القانون أو العلوم الاجتماعية الأخرى مثل علم الأخلاق والعلوم 
LLLA LI‏ عت sus‏ أفكارها إلى yaad‏ اليونائية:.وقة لعبت هذه 
المدرسة الفكرية دورًا محوريًا في تقديم تبريراتٍ أخلاقية لبعض النظريات 
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السياسية والاقتصادية والقانونية في التاريخ المعاصرء وتمثل هذه المدرسة 
نمط التفكير الإنساني القائم على المثالية مقارنة بالمدارس التي سبقتهاء 
والتي تقوم على الوضعية والفكر التجريبي أو التطبيقي. 


وعلى الرغم من قدم هذه المدرسة» وانتشار مصطلح القانون الطبيعي 
لأكثر من 70٠١‏ سنة» OP‏ تعريفه لا JUS‏ محل GIF‏ بين المفكرين على 
مر العصور» حيث لم يتضمّن تعريف القانون الطبيعي لدى الرومانيين ما 
يُعرف بالحقوق الطبيعية Natural Rights‏ فلم يكن القانون الوضعي في نظر 
الرومان Eyl‏ على القانون الطبيعي» وذلك خلافًا لمفهوم القانون الطبيعي 
T‏ العصور اللاحقة التي اعتبرته بمثابة تجسيد للقانون الإلهي. وفي تطوّر 
لاحق» أصبح es‏ إلى القانون الطبيعي على أنه القانون الذي يتم التوصّل 
إليه من خلال إعمال المنطق والعقل. ومن جانب آخرء يرى البعض أن 
القانون الطبيعي هو تجسيدٌ للعدالة وقواعد OV Guay‏ 


وفى GUI‏ ذاتهء a$g‏ الفلسفة OM ASI, JE‏ على أهمية العدالة الكونية 
وتجاوزه للحدود. وبمعنى آخرء هناك مفاهيم إنسانية غير مرتبطة بمجتمع أو 


(65) Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., p.75. 
(66) Wright Jr., B. F." American Interpretation of Natural Law" The American 
Political Science Review, Vol. 20, No. 3, Aug 1926, p.542. 


(CW)‏ الرواقية :Stoicism‏ لفظ يطلق على المدرسة الفلسفية الكبيرة التي أنشأها زينون 
الكتيومي Zeno of Citium‏ بمدينة أثينا أوائل القرن الثالث قبل الميلادء وهي وبجانب كونها مدرسة 
فلسفية لها توجهات أخلاقية ودينية» والفلسفة عندها هي علم بالأمور الإلهية والبشرية» والنظر 
والعمل عندها أمران لا يفترقانء فمهمّة الفلسفة من ناحية النظر أن تهدي الإنسان إلى معرفة منزلته 
ومكانه من الكون». ومن ناحية العمل أن تعذه الممارسة الفضيلة الحقّة» .وأشهر مبادئ هذه المذرسة 
الفلسفية هو أنه Y‏ وجود V]‏ للأجسام»» فكل حقيقة هي جسم ممتدٌ ذو مقاومة» Ul,‏ اللاجسيمات 
فلا وجود لها. وعلى الرغم من ذلك» فلا تنكر هذه المدرسة الروحانيات» بل تجعل الروح جسمًا 
من الأجسام. انظر: عثمان أمين» الفلسفة الرواقية (القاهرة: مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشرء 
(AEO‏ ص YAY‏ 
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دولة معيّنة» وأن هذه العدالة يمكن الوصول إليها بالمنطق OY Sadly‏ 


وقد بدأ الإطار العملي لمدرسة القانون الطبيعي في التطور بشكل عميق 
لدى فلاسفة اليونان القدامى» ولعل اختلاف أرسطو مع أستاذه را حول 
مفهوم العدالة وتبعية القوانين البشرية لفكرة العدالة العليا تجسيدٌ للإشكالية 
الا CU aal adul‏ 


وتتوافق فلسفة القانون الطبيعي في تفسيرها مع الفلسفة الدينية السائدة 
في هذا pai‏ (الثيوقراطية c(Theocracy‏ وذلك بالقول إن مصدر القانون هو 
الخالق وينطبق على - جميع الخلق. ويرى الفيلسوف والفقيه الإنجليزي وليام 
بلاكستون a“ "Blackstone‏ مقدمة شروحه للقانون الإنجليزي ol‏ : 


«الإنسان بوصفه مخلوقًا عليه أن يلتزم بالقوانين التي وضعها eB‏ 
والتي يطلق عليها القانون الطبيعي» وتسمو قواعد هذا القانون على 
أي التزام آخر» فالقانون الطبيعي مُلزم للبشر كافة في كل pU‏ 
ومكانٍ» ولا مشروعية GY‏ قانون يضعه الإنسان إذا تعارض مع 


PAP eal o sull 


SAU. سليع ميسو‎ Md bean ترجمة : سليم‎ ae in (A3 دينيس‎ (VA) 


"y 

)14( ديئيس لويدء المرجع السابق» NY‏ 

(Y+)‏ السير وليم بلاكستون (ONA*-YYYY)‏ قاض إنجليزي وعضو في البرلمان» ومؤلف 
وأستاذ متخصّص في القانون. أشهر مؤلفاته كتاب «تعليقات على القوانين Ces!‏ الذي عرض 
فيه صورة كاملة للقانون الإنجليزي وأ صبح أكثر الكتب تأثيرًا في تاريخ القانون الإنجليزيء ومرجعًا 
ed‏ لتعليم القانون الإنجليزي في إنجلترا OLY Ji,‏ المتحدة» Mg‏ به الفقه الأمريكى Loss‏ 
حيث استخدمه مصدرًا أساسيًا للمعلومات عن القانون الإنجليزي. Aj,‏ بلاكستون Ost‏ أستاذ 
متخصّص في القانون الإنجليزي عام ۸١1۷ء‏ حيث Crates‏ له جامعة أكسفورد كرسيًا للدراسات 
التخصّصية العلمية في هذا الموضوع. انظر: الموسوعة العربية العالمية» المجلد الخامس» مؤسسة 
أعمال الموسوعة للنشر والتوزیع» NAAA‏ طلاء Vee‏ 
Sternberg W. P. “Natural Law in American Jurisprudence" Notre Dame Law‏ )71( 

Review, Vol. 13 Issue 2, January 1928, pp90-91. 
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ونتيجة لارتباط مدرسة القانون الطبيعي بالمفاهيم الدينية» نجد أن 
انتشار التعاليم الدينية في ظل سيطرة الكنيسة على أوروبا قد أثرت تأثيرًا 
"ne‏ انتشار أفكار مدرسة القانون الطبيعي» ويتضح ذلك في مقولة 
البروفيسور ديئيس لويد "Dennis Lloyd‏ : 


«هناك حاجة إلى عدالة كما رسمها الله... حتى في الدول ناقصة 
السيادة في العالم». 


وفى الإطار cals‏ أشار القديس أغسطينوس Augustinus‏ فى كتابه: 
«مدينة الله» إلى 


«أن الدولة التي لا تحقق العدالة والإنصاف لا تختلف في شيء عن 
قطّاع الطرق... وعدالة كهذه تعتبر جزءًا من القانون الإلهي الذي 
وضعه الله ليحكم البشر طالما بقوا على ASI Aa‏ 


Og or TI ches,‏ الطيعى:والتعاليم الدينية المسيخيةة بيت 
أصبح القانون الطبيعي ممائلًا للقانون المسيحي/الإلهي بوصفه صادرًا من 
الله ويقوم بتفسيره البابا (نائب الله في الأرض وفقًا لمعتقداتهم). وأصبح 


هناك تقاطع بين اللاهوت المسيحي والقانون الطببعي”*". 


(VY)‏ البروفيسور دينيس لويد (Y410-144Y)‏ عمل محاميًا وأستادًا للقانون في جامعة لندن 
منذ عام ۱۹١١‏ حتى أصبح عميد الكلية في عام NAW‏ كما عُين عضرًا في مفوضية إصلاح 
التشريعات. من كتبه الأساسية: فكرة القانون CAE)‏ ومقدمة في الاجتهادات القضائية )43404( 
ولا تزال أعماله من المراجع الرئيسة في موضوع الفكر القانوني» وكان دينيس أحد القائمين على 
وضع قانون الإيجار الصادر في عام AITO‏ 
Dennis Lloyd, Baron Lloyd of Hampstead (1915-1992), Jurist, London: National Portrait‏ 


Gallery website, <https://www.npg.org.uk/collections/search/person/mp93446/dennis-lloyd- 
baron-lloyd-of-hampstead#comments > (Accessed: 1/3/2018 12:50 PM). 


.Y-YYoo » سابق‎ e mp om (VT) 
MY المرجع نفسه» ص‎ (VE) 
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وكان لظهور المدرسة السكولاسيتيكية Scholasticism‏ بقيادة توما 
SV‏ دور كبير في مسيرة القانون الطبيعي» حيث سعت هذه المدرسة 
إلى تأصيل دور العقل للوصول إلى الحقيقة من خلال الاستنباط العقلي في 
فهم الدين""» وما يرتبط به من فصل القانون الطبيعي عن القانون الإلهيء 
وتنظر هذه المدرسة للقانون الطبيعي بوصفه قانونًا Élis‏ يمكن تفسيره وفهمه 
بالعقل البشري» بينما القانون الإلهي فبطبيعته لا يُعرف إلا من خلال الإلهام 
والوحي» مع التأكيد على أن القانون الطبيعي مصدره الله ولكن يتم الوصول 
oy «JI‏ خلال الاجتهاد isl‏ 


وقد CHR‏ كتابات توما الأكويني في تأصيل القانون الطبيعي JP‏ 
من خلال التأكيد على أن نطاقه لا يشمل شؤون الإنسان GIS‏ وإنما يقتصر 
1 ويذكرنا هذا 


على مسائل Gly eu‏ المسائل مرجعها القانون الوضعي 
الفهم بحديث الرسول 12 «أنتم m? eel‏ کا 


(Vo)‏ توماس الأكويني Thomas Aquinas‏ هو راهب وقسيس وقديس كائوليكي إيطالي من 
الرهبانية الدومينيكانية» وفيلسوف ولاهوتي مؤثر ضمن تقليد الفلسفة المدرسية» وهو أحد معلمي 
الكنيسة الثلاثة والثلاثين» da,‏ أحد الشخصيات المؤثرة في مذهب اللاهوت الطبيعي» وهو أبو 
المدرسة التوماوية في الفلسفة oe Wy‏ وله تأثير واسع في الفلسفة الغربية» وكثيرٌ من أفكار 
الفلسفة الغربية الحديثة إما ثورة ضد أفكاره أو اتفاق معهاء خصوصًا في مسائل الأخلاق والقانون 
الطبيعي ونظرية السياسة:. A,‏ الأكويني هو الندرس SEN‏ لمن يدرسون ليكونوا Ua‏ في الكنيسة 
الكاثوليكية» حيث يعدّه العديد من المسيحيين فيلسوف الكنيسة الأعظم؛ ولذلك تُسمّى باسمه العديد 
من المؤسسات التعليمية. انظر: سامي السهمء التصوف العقلي في اليهودية والمسيحية والإسلام 
(القاهرة: دار الكتاب المصري اللبناني» YNI‏ ص١٤۲.‏ 

VO دینیس لويد مرجع سابق» ص‎ (VV) 


(77) Pollock F. “The History of the Law of Nature: A Preliminary Study" 
Columbia Law Review, Vol. 1 No. 1 Jan 1901, p.19. 


(78) Ibid, p.19. 

(V4)‏ عن عائشة رضي الله عنها أن النبي صلى الله عليه وسلم سمع أصوانًاء فقال: «ما هذه 

الأصوات؟». قالوا: aG JASN‏ فقال: «لو لم يفعلوا لصلح ذلك»» فأمسكواء فلم يَأبرُوا EE‏ 

فصار شِيصّاء 2535 ذلك للنبي صلی الله عليه وسلمء فقال: «کان شيء من أمر دنياكم فشأنكم. 

وكان شيء من أمر دينكم HIE‏ وفي لفظ مسلم: افقال: ما (esa‏ قًالوا: قلت كذا وكذاء قال: 
أنتم أعلم بأمور دنياكم». 
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وعلى الرغم من إيمان توما الأكويني بسموٌ القانون الطبيعي على 
القانون الوضعي» فلم يبيّن بصورة واضحة آلية التعامل في حال التعارض 
بينهماء وكان يرفض فكرة الصدام مع الحكام في حال إصدارهم قوانين لا 
منعًا لحدوث الاضطرابات والفوضىء وكان دائم الدعوة إلى أن ثترك مثل 
هذه الخلافات لله «ليسوي الوضع بطريقته V ADUA‏ ومن المفارقة أن 
مثل هذا الفهم يشابه بعض آراء فقهاء الشريعة الإسلامية في عصرنا الحالي 
الذين يوجبون طاعة أولي الآمر درءًا OY scald‏ 

وعقب تراجع SU‏ رجال الدين في الفلسفة والعلوم الاجتماعية 
الأخرى» انتشرت بصورة كبيرة أفكار مدرسة القانون الطبيعي العلماني» 
وذلك خلال الفترة من القرن الخامس عشر امتدادًا إلى القرن الثامن عشر» 
حيث تتمحور أفكارها الفلسفية حول أهمية إعمال العقل البشري والاعتماد 
على التجربة والاستنباط العلمي وتقليص تأثير الأفكار اللاهوتية في فلسفة 
dd, cO illi‏ هذه الحقبة هي العصر الذهبي لمذهب القانون الطبيعي» حيث 
بدأ يُنظر إلى القانون الطبيعي على أنه غيرٌ مرتبط بالأحكام الإلهية» وناتج 
عن العقل البشري ٠‏ وصالح لكل coU, ok;‏ وقابل للتطبيق على gua‏ 
celle‏ وهو ما Legs Us A‏ للقانون الطبيعي"*. 


وانتقل القانون الطبيعي في تلك المرحلة إلى الاعتراف بالحقوق 


أخر جه Asl‏ في مسنده (YENTE)‏ ومسلم في (YEA) ax‏ ومن طريقه ابن حزم في 
الأحكام )0/ 1۳۸(« وابن ماجه في aw‏ 00721997 وأبو يعلى في مسنده (Y£A*)‏ و (Y0YY)‏ وعنه 
ابن حبان في صحيحه CTT)‏ وابن خزيمة في كتاب التوكل كما في إتحاف المهرة (EAO /١(‏ لابن 
حجر» والطحاوي في مشكل الآثار 56 وتمام في فوائده (ww)‏ 

DAN EE دينيس لويد» مرجع‎ (A) 

(AY)‏ مطوية طاعة ولي الأمر.. فريضة دينية وضرورة وطنيةء إدارة الإفتاءء قطاع الإفتاء 
والبحوث الشرعية» وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية» دولة الكويت» بدون سنة نشر. 


VY مرجع سابق» ص‎ "p om (AY) 
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الأساسية للإنسان والعمل على حمايتها بوصفها مكتسباتٍ طبيعية له. فوفقًا 
للفيلسوف البريطاني جون لوك John Locke‏ فإن علاقة الشعب بالحاكم 
LG‏ على الثقة في احترام الحقوق الأساسية» oly‏ أيّ انتهاك من قبل 
الحاكم لهذه الحقوق يجعل من Ge‏ الشعب سحب هذه الثقة منه» ويسترد 
الشعب سلطته iy‏ أخرى» وله الحق في منحها SV‏ شخص آخر يستحقها. 
ومن os‏ أصبح القانون الطبيعي مصدر الديمقراطيات وحقوق الأفراد» وذلك 
بعد أن كان أحد مبررات طاعة الحكام في الحقب السابقة. ومما لا شك فيه 
أن الثورة الأمريكية قد تأثرت بكتابات لوك؛ حيث An)‏ الدستور الأمريكي 
tas,‏ تمثل القانون الطبيعي» وهو ay‏ مغاير لفكر جان جاك (^D ug)‏ 
Jean-Jacques Rousseau‏ الذي E‏ مفهوم طغيان الأغلبية وتأليه الدولة على 


حساب الفرد والعقإ AP‏ 


(AY)‏ جون لوك (VH E-MY)‏ هو فيلسوف ومفگر سياسي إنجليزي» aS‏ من أشهر 
مؤسسي الليبرالية ومفكريهاء كتب أشهر مقالتين سياسيتين في عصره: «مقالتان عن الحكومة» Two‏ 
Treatises on Government.‏ هاجر لوك إلى هولندا سنة VAP‏ بعد مطاردته في إنجلترا بسبب أفكاره 
الليبرالية والسياسية» وكتب في ladys‏ أكثر من مقالة بخصوص الفهم الإنساني Essay Concerning)‏ 
(Human Understanding‏ والتربية sls‏ وقد رفضت الجامعات القديمة تدريس فلسفته الحسيّة 
وآرائه الليبرالية وقتها. ومع ذلك» انتشرت أفكاره في كل العالم وتدرس حتى اليوم. للمزيد راجع: 
0d 2 Oyr‏ چون 34 --مقدمة Shel ye clin pe ee XU tla Sollee Bra‏ هة duo‏ الان 
(القاهرة: مؤسسة هنداوي للتعليم والثقافةء طا (Y*Y3‏ 

(AL)‏ جان جاك روسو CIVIT-IVVA)‏ فيلسوف وكاتب ومحلل سياسي سويسري ارت 
أفكاره السياسية في الثورة الفرنسية وفي تطوير الاشتراكية ونمو القومية. صاغ روسو العديد من 
النظريات» أشهرها نظرية «العقد الاجتماعي» Du contrat social‏ التي asi‏ فيها على حرية الشعوب 
في الاختيار وتقرير مصيرهاء وأن هناك عقدًا بين الحاكم والمحكوم. وأكد على مبادئ الديمقراطية 
السياسية القائمة على إرساء قواعد الاشتراكية في كتابه «أصل التفاوت بين الناس» Discours sur‏ 
.lorigine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes‏ كمأ صاغ نظرية تربوية في كتابه 
«في التربية: إميل نموذجًا؛ Emile, ou De l'éducation‏ ما زالت متبعة حتى الآن في أوروباء حيث 
تعتمد نظريته على حرية المعرفة والبغد عن التلقين. انظر: روبرت ووكلر» روسو - مقدمة قصيرة 
ite‏ ترجمة: أحمد الروبيء مراجعة: مصطفى فؤاد (القاهرة: مؤسسة هنداوي» AVVO‏ 

(A0)‏ دينيس لوید» مرجع سابق» ص8/. 
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ويشير الفيلسوف الفرنسي OL‏ جيلسون "ET ^" Etienne Gilson‏ 
أنه على الرغم من حالات التذبذب التي مرت بها مدرسة القانون الطبيعي» 
Op‏ كل من هاجمها ينتهي به المطاف بالفشل مع استمرار حياة هذا المذهب 
وا 

ويؤكّد التاريخ أن الشعوب OE‏ ما تعود إلى تفعيل مبادئ القانون 
الطبيعي بعد حالات عدم الاستقرار التي تلحق الثورات والحروب 
والصراعات الإنسانية. فبعد الحرب العالمية الثانية وانتشار الأنظمة الفاشية 
والنازية» وما ارتبط بها من إصدار تشريعاتٍ تخلو من العدالةء وما لحق 
بذلك من انعدام الثقة في النظام السياسي وقوانينه وأنظمته» مما هدّد 
المجتمعات بالفوضى والانهيار الأخلاقي في ظل عدم الالتزام بالتشريعات 
السارية- اتجه المجتمع بصورة تلقائية نحو تفعيل القوانين الطبيعية» تلك 
القوانين ن التي لا تكتسب شرعيتّها من حاكم أ و نظام سياسي» بقدر ما يكون 
مصدر إلزامها أبعد من الإنسان» yi‏ وهي قواعد العدل والمساواة المتعارف 
عليها في lactone!‏ الأنساكة اء BIS‏ 

وعقب نجاح الثورات الشعبية في الإطاحة بالأنظمة الديكتاتورية 
والفاشية المعادية للإنسانيةء OE‏ ما يبرز دور القانون الطبيعي في محاكمة 
المجرمين ضد الإنسانية» وخاصة إذا كانت القوانين الوضعية السارية تمنح 
هؤلاء المجرمين حصانات قانونية dui‏ دون توقيع العقاب عليهم. ونرى 


oU] (AV‏ جيلسون (OAAE-YAVA)‏ فيلسوف فرنسي ومؤرخ لفكر العصور الوسطي» وأحد 
أبرز العلماء الدوليين في القرن العشرين» عمل أستادًا لتاريخ الفلسفة في جامعة ستراسبورغ وجامعة 
باريس» Aly‏ المعهد البابوي لدراسات العصور الوسطى بالاشتراك مع كلية سانت مايكل في 
جامعة تورنتو. 

The Editors of Encyclopedia Britannica: étienne Gilson- French philosopher, Encyclopedia 
Britannica, < https://www.britannica.com/biography/Etienne-Gilson > (Accessed: 1/4/2018 
9:46 AM). 

(87) Wilkin R. N. “Status of Natural Law in American Jurisprudence” Notre Dame 
Law Review, Vol.24, No.3, 1949, p125. 
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التطبيق العملي في محاكمة مائتي من i38‏ الحزب النازي الألماني في 
محكمة نورمبيرغ «Nuremberg‏ التي أثيرت فيها إشكالية إمكانية تطبيق 
القوانين الوضعية التي كانت تعطي الحماية القانونية للقيادات النازية» أم أن 
أفعالهم يفترض أن تقاس بمقياس المعايير الأخلاقية التي يقوم عليها القانون 
ال 

وقد كانت فلسفة فريق الادعاء الذي كان تحت قيادة المدّعي العام 
sur!‏ القاضي روبرت Robert Jackson aoe ie‏ تتمحور حول 
القانون الطبيعي بشكل غير مباشر» وقد ST‏ هذه المحاكمات إلى ظهور ما 
يُعرف يمياد ep eas‏ الي med‏ اللقشناة عدم cil all eL YI‏ الوضعية 
المخالفة لقواعد الأخلاق العليا عند محاكمة مجرمي الحروب. oly‏ تطبيق 
القوانين الجنائية بأثر رجعيّ ومحاكمة أشخاص على الرغم من سلامة 
أعمالهم في ظل القانون الواجب التطبيق في أثناء القيام بهذه الأعمال التي 
يحاكمون عليهاء كان من أهم المعضلات القانونية التي واجهت 
الس 


(88) For more see: Jackson H. Robert: The Nornberg case, as presented by Robert 
H. Jackson, New York, A.A. Knopf, 1947. 


iie الحقوق وعمل محاميًا لدى‎ LIS تخرج في‎ (VAAT-1408) روبرت جاكسون‎ (AA) 
بنوك محليّة في‎ BH وكالات حكومية» وشارك في الأعمال المصرفية» حيث كان مسؤولا عن دمج‎ 
جاكسون‎ bs وأصبح مديرًا للبنك الجديد. ثم عمل ضمن لجنة قضائية رسمية»‎ ely بنك‎ 
في هيئة الأوراق المالية‎ LE لدائرة الإيرادات الداخلية» وعمل أيضًا مستشارًا‎ Ue مستشارًا‎ 
حيث كان مسؤولا عن التحقيق والملاحقة القضائية للشركات المخالفة لقوانين‎ (SEC) والبورصات‎ 
العام لقسم‎ goede مكافحة الاحتكار. انتقل إلى وزارة العدل الأمريكية في عام 1977 مساعدًا‎ 
للولايات المتحدة. ثم عيّنه الرئيس روزفلت‎ Ule GL مكافحة الاحتكارء ثم محاميًا عامّاء ثم عُين‎ 
الرئيس هاري ترومان‎ ace ١955 في منصب قاض مشارك في المحكمة العليا الأمريكية. وفي عام‎ 
في محاكمات جرائم الحرب في نورمبيرغ.‎ ble bu 

The Editors of Encyclopaedia Britannica: Robert H. Jackson, Encyclopedia Britannica 


(90) Mirabella D. ‘The Death and Resurrection of Natural Law" The Western 
Australian Jurist, No.2, 2011, pp251-259. 
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۲ - هيمنة مدرسة القانون الطبيعي على الفلسفة القانونية الأمريكية: 

لم تعرف الفلسفة القانونية الأمريكية مذهب القانون الطبيعي Y]‏ بداية 
من عام ۳١۱۷ء‏ وذلك كأحد وسائل الاعتراض ورفض بعض التشريعات 
التعسّفية التي أصدرها المستعمر البريطاني على بعض الولايات AS VI‏ 
La‏ أقاو Uus‏ حول مدى مشروعية تلك التشريعات التي تتناقض مع القانون 
الطبيعي» الذي Xa‏ جزءًا رئيسًا من الدستور البريطاني» وخاصة المواد التي 
تكفل الحقوق الطبيعية للأفراد» والتي لا Gor‏ للدولة إلغاؤها أو تعديلها؛ 
فهذه الحقوق مرتبطة بالإنسان لا OVE JU‏ ويتجسّد ذلك في المقولة 
الشهيرة لبنجامين فرانكلين P Benjamin Franklin‏ : «حيث تكون الحرية 
يكون الوطن؟ "Where Liberty Dwells, There Is My Country”‏ . وكذا الرد 
الرائع على هذه المقولة من المفكر الإنجليزي الثوري توماس باين Thomas‏ 
“Paine‏ بقوله: ١حيث‏ لا توجد حري« أكون Where Liberty Is Not, Ul‏ 


. There Is Mine 


(91) Wright Jr., B. F., Op. Cit., p.525. 
المؤسسين للولايات المتحدة‎ LYI 5 ul, أحد أهم‎ LO Va NA) بنجامين فرانكلين‎ (AY) 
وله العديد‎ Gal الأمريكية» وهو مخترع وعالم فيزياء وله العديد من براءات الاختراعات» كما كان‎ 
من المقالات في الدوريات الأمريكية» وهو مؤسس جامعة بنسلفينيا. مارس السياسة وكان دائم‎ 
الإنسان ونبذ العنصريةء ودافع عن حقوق العبيد» وتولّى المفاوضة‎ US الدعوة إلى ضرورة احترام‎ 
عن بلده في‎ GU في بلده بين البيض والهنود الحمرء وبين الولايات وأبناء كندا الفرنسية» وكان‎ 
مفاوضاتها مع إنجلتراء وأسهم في كتابة الوثيقة التي أعلنت استقلال الولايات المتحدة عن‎ 
NL كاتب»‎ (ee الاستعمار البريطاني. للمزيد راجع : عباس محمود العقاد» بنحامين فرنكلين:‎ 
(438 فيلسوف. إنسان (القاهرة: مكتبة النهضة المصرية»‎ 
توماس بين (۹-۱۷۳۷٠۱۸)ء ثوري ومخترع ومفكرء ولد في بريطانيا وهاجر إلى‎ (AT) 
أمريكاء حيث اشتغل بالصحافة. شارك في الثورة الأمريكية» وألّف مطوية مؤثرة مشهورة تحرض على‎ 
set eed ASN اترو‎ gil هليه‎ Gilly من الملكة الفا‎ I TREE RERUM ET 
مؤلفاته: «عصر العقل» و«المنطق السليم'. الذي كان له أثر كبير في التعجيل بإعلان الاستقلال‎ 
الأمريكي. ولم يكتفٍ توماس بالدفاع عن الثوار في الولايات المتحدة فحسب» بل دافع أيضًا عن‎ 
الثورة الفرنسية في كتابه «حقوق الإنسان» الذي هاجم فيه الحكومة الإنجليزية والساسة الإنجليز‎ 


£^ 


Al Arabi Library PDF 


وقد أصبح مذهب القانون الطبيعي جزءًا من النظرية السياسية في 
الولايات المتحدة الأمريكية في القرتَيْن الثامن عشر والتاسع عشرء ففي 
خطاب تنصيبه أكد الرئيس جيفرسون على إيمانه بالحقوق الطبيعية للأفراد» 
واحترامه لحكم الأغلبية مع احترام حقوق الأقليات» والتأكيد على أن حقوق 
الأقليات لا يمكن أن تنتزع من قبل الأغلبية» oly‏ مثل هذا الأمر في حقيقته 
SML sto‏ 


tes‏ الفقه القانوني الأمريكي يدور في فلك مدرسة القانون الطبيعي 
والحقوق الفردية الطبيعية» وكان المرجع الرئيس لهذا الفقه SUES‏ 
الفيلسوف والفقيه الإنجليزي ويليم بلاكستون» ونتج عن ذلك أن غالبية 
الأحكام الصادرة من المحاكم الأمريكية خلال الفترة بين عامي WAV‏ 
و٠۱۸۹‏ كانت تعتمد على هذا الفكر في تفسيرها للأحكام الصادرة» 
وتضمّنت العديد منها اقتباساتٍ من كتاب بلاكستون المشهور الذي بعنوان: 
«تعليقات على القانون الإنجليزي' Commentaries On The Laws Of‏ 
England‏ . ومن أبرز أفكار بلاكستون الفلسفية تلك الفكرة التي تشير إلى أن 
القضاة في الدول التي تعتمد على القوانين العرفية - مثل إنجلترا - لا 
يصنعون القانون كما قد يعتقد (US‏ ولكن ينحصر دورهم في الكشف عمًا 
x‏ قانونًا - استنادًا إلى أن القانون موجودٌ في الطبيعة والأعراف» وينحصر 
دور القاضي في البحث عنه في القضايا التي تثار أمامه - بحيث BAS‏ 
الأحكام تجسيدًا للقانون المبنيّ على القانون العام “Common Law‏ 


المناوئين للثورة الفرنسية› مما أدى إلى محاکمته» فهرب » slab‏ ولكن لم يلبث أن سجن في 
باريس وكاد pil‏ لاعتراضه على إعدام الملك. ولم يُفرج عنه إلا بوساطة السلطات الأمريكية. 


: للمزيد راجع‎ 
Paine T., Hook S. (Editor): The Essential Thomas Paine, Signet, 1969, 
(94) Wright Jr. B. F., op. cit., p533. 


)40( القانون العام (الأنجلو-سكسوني)»: هو المدرصة القانونية التي تستمَدٌ جذورها من 
التراث القانوني الإنجليزي الذي بدأ بالظهور في القرون الوسطيء والتي من أبرز سماتها الاعتماد 
على السوابق القضائية كمصدر pple‏ للتشريع. 
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وقد انعكس هذا الأمر في أحكام المحكمة العليا الأمريكية» ولعل 
بداية ذلك كانت في الحكم الصادر في قضية Calder V. Bull‏ في عام 
cwwar‏ الذي أشير فيه إلى أن السلطة التشريعية في الولايات المختلفة غير 
مقيّدة بالمبادئ المدوّنة في الدساتير (lx)‏ بل تلتزم ببعض المبادئ غير 
المدونة Gao y‏ ادن VSI‏ 


وقد استمرت المحكمة في النهج ذاته» ففي الحكم الصادر في قضية 
فلتشر وبيك Fletcher V. Peck‏ في عام SONAN‏ أشارت المحكمة إلى أنه 
على الرغم من Gel‏ ولاية جورجيا في إصدار التشريعات المحليّة الخاصّة 
بالولاية» Op‏ هذا Éi Gol‏ بعدم تجاوز مبادئ العدالة وقواعدها المتعارف 
“MUL‏ وتأتي أهمية هذا الحكم من أنه بمثابة اعتراف صريح بوجود 
قواعد ومبادئ سامية تحكم عملية التشريع» وهذه المبادئ من الأهمية بمكان 
بحيث لا يمكن للمشرع أن يتجاوزها تحت مظلة السيادة. 

وقد دأبت المحكمة العليا على التأكيد على هذا المبدأ المهم في 


أحكام أخرى 5 الحقبة الزمنية نفسهاء مثل الحكم الصادر في قضية Terrett‏ 
V. Taylor‏ في عام NANO‏ حیث ONG‏ المحكمة أنه لا يجوز مخالفة قواعد 


القاتون الطبيعى يدعوئ السيادة الوطنية فى إضذاو Mela uns‏ 


(96) U.S. Supreme Court: Calder v. Bull, 3 U.S. 3 Dall. 386 386, 1798, Volume 3, 
JUSTIA US Supreme Court, (Acceded: 1/7/2018 11:35 AM) 


ass (AV)‏ القضية في قيام ولاية جورجيا بإصدار قانون بتخصيص مساحة كبيرة من أراذ ضي الولاية 
لأربع شركات» واتضح فيما بعد أن عملية التخصيص شابها الفساد من جانب إدارة الولاية» ونتج عن هذا 
الأمر تنازع بين الشركات المختلفة حول مدى مشروعية تخصيص هذه الأراضي 

U.S. Supreme Court: Fletcher v. Peck, 10 U.S. 6 Cranch 87 87 ,1810, Volume 10, JUSTIA 
US Supreme Court, < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/10/87/case.html > (Ac- 
ceded: 1/7/2018 11:35 AM) 

(98) Bayne D. C. “The Supreme Court and the Natural Law” DePaul Law Review, 
DePaul University, Vol.1, Issue.2, No.3, Spring-Summer 1952, p.220. 

(99) U.S. Supreme Court: Terrett v. Taylor, 13 U.S. 9 Cranch 43 43, 1815, Volume 
13, JUSTIA US Supreme Court, > https://supreme.justia.com/cases/federal/us/13/43/ 
case.html < (Acceded: 1/7/2018 11:35 AM) 
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ويرجع البعض تبني المحكمة العليا لمذهب القانون الطبيعى فى هذه 
الحقبة إلى خشيتها من إمكانية استغلال بعض المُشرعين فى الولايات 
المختلفة صلا حياتهم التشريعية بصورة capu‏ مما قد يضعف الثقة في 
التشريعات» GUL,‏ من شأنه أن يهدّد استقرار النظام القانوني في الولايات 
E ICH ital‏ 


ويفشره LAIT ARE‏ بالنرطة السماقية Gal‏ اة العلا قينا lax‏ 
بقضايا الأقليات في الولايات المختلفة» والمُعرّضة في بعض الولايات لخطر 
الاضطهاد عن طريق إصدار التشريعات» مما دفع المحكمة إلى إعمال 
رقابتها القضائية على مثل هذه التشريعات. ويضاف إلى ما سبق ما دأبت عليه 
المحكمة Ud!‏ من إعطاء حماية خاصّة لحقوق الملكية؛ لما تمثله من حجر 
الزاوية في الفلسفة السياسية والاقتصادية في الولايات المتحدة 
ero e n‏ 


وقد Gy‏ على تطور التوجهات القضائية الأمريكية في مرحلةٍ لاحقةٍ أن 
تر متب القانون الطبيعي على الحقوق غير الاقتصاديةء وذلك على الرغم 
من أن المحكمة في بداياتها كانت تؤسّس أحكامها على مذهب القانون 
الطبيعي حتى في الحالات الاقتصاديةء ففي الحكم الصادر في قضية Erie‏ 
Railroad V. Tompkins‏ في عام ۱۹۳۸م ألغت المحكمة أحد مبادئها الذي 
Gane‏ ما يقارب قرنًا من الزمان» حيث قضت أن المحاكم الفيدرالية يحقٌ 
لها الاستناد واللجوء للقوانين الوضعية ehi‏ ولا Gen‏ لها الرجوع إلى 
القانون الطبيعي فيما يتعلق بالقضايا ob‏ الطابع OM soled!‏ 


(100) Bayne D. C., Op. Cit., p.223. 


(101) Friedmann W., Op. Cit., p.137. 


(102) US Supreme Court: Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64, 1938, Volume 
304, JUSTIA US Supreme Court, > https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/64/ 
case.html > (Acceded: 1/7/2018 11:35 AM) 
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وغلئ النقيض من اذلكء نجد أن المحكمة العليا تعتدٌ بالقانون الطبيعي 
في القضايا ذات الطابع المدني» وذلك في حكمها الصادر في عام ٠۹۹۲‏ 
والقاضى es‏ المرأة في إسقاط جنينها بدعوى أنه Ge‏ أصيل للإنسان لا 


DD as Moll ll SNS يجوز إلغاوه هن‎ 


- Clarence Thomas إلى أن القاضى كليرنس توماس‎ epee! tay 
ol أول قاض يؤمن صراحة‎ id - فى تسعينيات القرن الماضى‎ oe الذي‎ 
o* القانون الطبيعي هو معيار تفسير الدستور وتطبيقه › وذلك منذ أكثر من‎ 

GEESI 
; ole 


Sha,‏ من ينظر إلى القانون الطبيعي من منظور lila)‏ فكتابات الفقيه 
لون فولر "Lon Fuller‏ ونقاشه الشهير مع الفقيه والفيلسوف الإنجليزي 
هربرت هارت "Herbert Hart‏ الذي كان من أشد أنصار المدرسة 
الوضعية» يعكسان هذا ae I‏ فوفقًا للفقيه فولرء فإن العلاقة بين القانون 
GEV,‏ علاقة ge‏ والقانون في حقيقته Hol‏ لتحقيق السمو الأخلاقي. 


(103) Moreno P. “The US Supreme Court and Natural Law" Natural Law, Natural 
Rights and American Constitutionalism, The Witherspoon Institute, 2011, pp3-4> http:// 
www.nlnrac.org/american/u.s.-supreme-court > (Acceded: 1/7/2018 11:35 AM). 


(104) Murray A. “When Judges Believe in Natural Law" The Atlantic Monthly, Jan- 
uary 27, 2014, <https://www.theatlantic.com/national/archive/2014/01 /when-judges-believe- 
in-natural-law/283311/> (Acceded: 1/7/2018 11:35 AM). 


)100( لون Jg‏ (۲٠۱۹۷۸-۱۹)ء‏ أستاذ القانون في جامعة هارفارد» وهو فيلسوف PPE‏ 
بارزء تركزت كتاباته حول فلسفة القانون الطبيعي وانتقاد الوضعية القانونية» ويعتبره البعض من أهم 
القانونيين الأمريكيين في القرن الماضي. 
Summers R. S.: Lon L. Fuller, Jurists Series, Volume 4 of Jurists--profiles in legal theory,‏ 

Stanford University Press, 1984, p.1. 


)10( هربت هارت (۱۹۹۲-۱۹۰۷)ء فيلسوف قانوني بريطاني عمل BEAT‏ للقانون في 
جامعة أكسفوردء ومدير كلية براسيونس في أكسفورد» وأشهر أعماله هو OLS‏ «مفهوم القانون» 
المنشور في عام AAT‏ والذي cal ch Gos‏ عمل في مجال الفلسفة القانونية في القرن العشرين. 
Kramer M. H.” H.L.A. Hart” Encyclopedia Britannica, Inc., November 26, 2014, > https://‏ 

www. britannica.com/biography/H-L-A-Hart > , (Accessed: 5/16/2018 1:57 AM) 
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; THOSE ` ee 
حيث اقترح‎ OM uU] ولكن فولر كان ينظر للقانون الطبيعي من منظور‎ 
احترامها. وتشمل هذه المبادئ:‎ MIS يجب على كل نظام‎ bs ثمانية‎ 
العمومية› وعدم وجود اختلاف بين القانون المكتوب والتطبيق العملى»‎ 
والوضوح› واستقرار القوانين:؛ وعدم رجعية القوانين› وغيرها من‎ 
(1*۸) 
~  tgdlaedt 


وبانتشار أفكار المدرستَيّن الشكلية والوضعية وهيمنة هذه الأفكار فى 
بدايات القرن الماضي» لدرجة أن مذهب القانون الطبيعي أصبح جزءًا من 
الماضي» ges‏ العديد من الانتقادات لهاتين المدرستَيّن لإهمالهما الطبيعة 
cia pil‏ وتزايدت الدعوات إلى ضرورة إعادة إحياء مدرسة القانون 
ee geal‏ وقد لاقت هذه الدعوات صدّى على مستوق محدود» في je‏ 
اعتقاد مؤيدي المدرسة الطبيعية أن هذا الأمر ما هو إلا أحد أطوار »855 
الحياة لهذا المذهب. الذي يرى كثيرون أنه لا يموت» ولكنه يضعف» ومن 
ت diy‏ إلى PNE dat‏ 


وفي الختام» يتضح أن الآباء المؤسسين OLY WU‏ المتحدة الأمريكية 
(sks‏ عق Lust‏ أنصار مدرسة القانون الطبيعي» وقد سعوا إلى أن تنعكس 
أفكار هذه المدرسة على الدستور Y SI‏ ويؤكد علو كعب نظرية 
القانون الطبيعي في أفكار الآباء "— ورد في وثيقة الحقوق Bill of‏ 


(107) D’amato A+ "Lon Fuller and Substantive Natural Law" Northwestern 
University School of Law Scholarly Commons .Faculty Working Papers Northwestern 
University School of Law, No.131, 1981, p.1. 


(108) Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., p.83. 
راجع في ذلك الدراسة التي أجراها مُحرر مجلة الفلسفة الاجتماعية وفلسفة القانون‎ O8) 
في أربعينيات القرن الماضى.‎ Moses J. Aronson 0 ij موزس‎ 


Aronson J. M. “The Swan-Song of Legal Realism Book Review" Texas Law Review, 
Vol.20, No.118, 1941. 


(110) Wilkin R. N: Op. Cit., p.351. 


(111) George Robert P. "Natural Law, the Constitution, and the Theory and Prac- 
tice of Judicial Review" Fordham Law Review, Vol. 69, 2001, p.2270. 
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Rights‏ من التأكيد على الحقوق الطبيعية بوصفها جزءًا لا يتجرّأ من حقوق 
الفردء التي لا تستطيع المؤسسات الرسمية - سواء كانت منتخبة أو معيّنة - 
د Ad,‏ هذه الوثيقة التي صاغها الآباء المؤسسون - Gee‏ - 
ts‏ تاريهية Y‏ على ضغيد الولآيات Bc‏ الأمريكية فقط» ولكن على 
سماد و ل دي مهنا لمفاهيم وقيم حقوق الإنسان 
وسمو الفرد على الجماعة» وتشكل قيدًا حقيقيًًا على ديكتاتورية الأغلبية. 


GU‏ : المدرستان الشكلية والوضعية: 


من التوجُهات الفلسفية التي أثرت في الفلسفة القانونية الأمريكية» هي 
المدرمنة الشية او العقلية» والمدوسة الوضعية. وق التعقيقة: تعد JS‏ 
مدرسة منهما امتدادًا للأخرى» بحيث تهتمٌ المدرسة الوضعية Positivism‏ 
بتقديم نظرية متكاملة حول ما هو القانونء. Gly‏ المدرسة الشكلية 
Formalism‏ لتقدّم إطارًا نظريًا حول القضاة والآلية التي يتبعونها أو يفترض 
أن يتبعوها عندما يصدرون الأحكام. 


: أهم أفكار المدرسئَيْن الشكلية والوضعية‎ -١ 

ولدراسة Atos .+ RECEN VEI‏ والوضعية el d Ux‏ أفكارهماء ثم 
نعرض تأثيرهما في الفلسفة القانونية في الولايات المتحدة الأمريكية. 
أ - أفكار المدرسة الشكلية (النصّية): 

ظهرت المدرسة x 2I‏ أو الشكلية Formalism‏ لتُعنى بالتأطير النظري 


(112) Thomas L. Pangle"Natural Law Theory and the Bill of Rights" Published on- 
line on: Natural Law, Natural Rights and American Constitutionalism, Witherspoon Insti- 
tute, 2011, (Accessed: 5/13/2018 1:52 PM). 
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للكيفية التي يحكم بها القضاة أو كيف يفترض أن يصدروا أحكامهم» 
وتؤسّس هذه المدرسة الجانب النظري لأحكام القضاة على أن القانون يتحدّد 
من خلال استنتاجاتٍ منطقية وعقلانية «Law Is Rationally Determinate‏ 
بحيث إن الأسباب القانونية وراء أي حكم يفترض أنها تصلح لكل القضايا 
المشابهة» وهو ما يطلق عليه في الفقه القانوني الحديث: الحجيّة القانونية 
للسوابق القضاية"''. 


والجانب الآخر لهذه المدرسة هو أن القاضي يجب أن يكون مقيدًا 
pel yall‏ على تسو سايم وأن يكون بمعزل عن أيّ أسباب أو تسبيب غير 
قانونيٌ» ومثال ذلك Lele VI VÉ‏ اق DESCR‏ الأخلاقية ell‏ 
وبمعنى آخرء فإن المدرسة النصية/ الشكلية ترى أن دور القاضي ينحصر في 
تطبيق القانون بطريقة ميكانيكية مقيّدة بالقوانين''» دون أي مجال 
للاجتهاد أو إعمال ما يُعرف بروح القانون. 


وقد يعتقد البعض أن هذه المدرسة fai‏ بصدقٍ عن آلية عمل المحاكم 
في الأنظمة القانونية اللاتينية والأوروبية» فنادرًا ما تتناول المحاكم ish‏ 
ES RENE‏ ساب ie dg glial‏ اليذه OG tial‏ القادود يد 
Ule‏ مستقلا عن باقي العلوم» ومن db‏ تحرص أن Lists au‏ على القانون 
مصطلح ple‏ القانون للتأكيد على استقلاليته””''“. ويرى البعض أن أفكار 
هذه المدرسة متأثرة بالفكر الأوروبي. والألماني aS‏ باعتبار القانون 
Sie‏ مستقلا من حقول العلم» ومن É‏ يجب ألا tly‏ بباقي العلوم مع 
ضرورة Le‏ أستقلاليته. وهو PM‏ المغاير بشكل جوهريّ للفلسفة القانونية 
امسو Stone M., Jules L. Coleman, Kenneth E. and Scott T. Shani (edt:‏ )113( 


ism- The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, OUP Oxford, 2002, 
p170-174. 


(114) Ibid, p170-174. 
(115) Calabresi, 0. “An Introduction to Legal Thought: Four Approaches to Law 
and to the Allocation of Body Parts" Stanford Law Review, Vol.55, 2003, P.2114. 
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في الأنظمة الأنجلو-سكسونية» حيث الأسباب غير القانونية نراها تملا 
صفحات أحكام المحاكم الأمريكية والإنجليزية'". 


ولم تسلم Ra audi abe‏ من ie (alli NE‏ يكير البروفسوز AIS PN‏ 
Arthur Corbin‏ أحد أعمدة المدرسة الواقعية Realists‏ إلى «أن الأشخاص 
الذين يسعون إلى الحصول على الإجابات في العلوم الاجتماعية مصيرهم 
c nal‏ والأمر ذاته بالنسبة إلى أنصار المدرسة الشكلية أو النصية». ولكن 
تجدر الإشارة إلى أن انتقاده لا يعني إلغاء الاستفادة من العلوم الاجتماعية 
الأخرى لفهم القانون وإصلاحهء حيث يؤكّد أن هناك فوائد بلا شك في 
الاطلاع والاستفادة من العلوم الاجتماعية الأخرى»ء ولكن الفشل هو مصير 
هذه المدرسة إذا اعتقدت أنها من خلال الاستفادة من العلوم الاجتماعية 
ستتمكن من الوصول إلى نظرية نهائية والانتهاء بعلم محدّد المعالم غير قابل 
آل بالضبة إلى ا 


ب - أفكار المدرسة الوضعية القانونية: 

تعود أفكار المدرسة الوضعية القانونية Legal Positivism‏ إلى الأفكار 
الفلسفية القانونية السائدة في القرَيْن الثامن عشر والتاسع عشر» وبخاصة 
أفكار المفكرين جيرمي CP Jeremy Bentham ely‏ وجون 2T‏ لبون John‏ 
Austin‏ اللذين OILS‏ أبرز فقهاء هذا cam E‏ فوفقًا لآرائهماء op‏ ما يدخل 


(116) Leiter B. "Legal Formalism and Legal Realism: What Is the Issue?" Public 
Law & Legal Theory Working Papers. University of Chicago, No. 320, 2010, p3-4. 


(117) Calabresi, G., Op. cit., p2121. 
فيلسوف وفقيه إنجليزي» وضع أسس نظرية النفعية‎ (OAYY- WARE) بنتام‎ uem OM) 
فلسفة بنتام أحد أسس الأيديولوجيا‎ AG أساس الحكم والقانون الجنائي: كما‎ dd الأخلاقية التي‎ 
البرجوازية في القرن التاسع عشر. انظر: أحمد عبد الحليم عطية» جيل دولوز: سياسات الرغبة‎ 
AVI (iM ‘gl Wl (بيروت: دار‎ 


O4)‏ جون أوستن (94590١1-١91١)ء‏ فيلسوف إنجليزي. 
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في نطاق القانون وما يفترض أن يكون في حقيقته هما مسألتان مختلفتان» 
والأساس الأخلاقي للقوانين القائمة لا يؤثر في وجودها. فكلاهما كان يؤمن 
أن الكثير من القوانين في عهده غير عادلة وغير أخلاقية. ولكن غياب 
الأساس الأخلاقي للقانون لا يلغي مشروعية القانون» فهذه القوانين مصدر 
مشروعيتها هو سيادة الدولة. فأحد أبرز أفكار المدرسة الوضعية القانونية هي 
مسألة فصل الأخلاق عن القانونء ويرجع ذلك إلى الإيمان بسيادة الدولة في 
وضع القوانين. 

وتقوم مبادئ المدرسة الوضعية القانونية الكلاسيكية على الاعتقاد بأن 
القانون ما هو Y]‏ انعكاس للواقع السياسي؛ ولذا جاءت أغلب أفكار بنتام 
منتقدة لنظام السوابق القضائية أو ما يُعرف بالقانون العام وانتقد مبررات 
مشروعية النظام القانوني في إنجلترا في القرن الثامن عشر والقائم على منطق 
الأعراف القانونية السائدة وعقلانيتها ومبررات النظام الطبيعي. ومن وجهة 
نظر بنتام» op‏ هذا النظام فاسدء وإن الدفاع التقليدي عن هذه الأعراف 
على أساس أنها تمثل النظام الطبيعي للمجتمعات ما هو إلا أكذوبة الهدف 
منها تحصين قرارات المحاكم من نقد المجتمع» وتحقيق الشريحة القانونية 
في المجتمع المتمثلة في المحامين والقضاة لمصالحها الشخصية الفاسدة» 
وهذا الأمر مدعاة للفساد وطغيان الأهواء الشخصية لدى قلة من 
الك 

وقد أدت تلك الانتقادات لنظام السوابق القضائية إلى إجراء العديد من 
الإصلاحات التشريعية في بريطانيا» وخاصة في مواد قانون الأدلة الجنائية 
«Law Of Evidence‏ وهو ما دفع العديد من الفقهاء - كالفيلسوف والفقيه 
الإنجليزي هارت H.L.A Hart‏ - إلى اعتبار بنتام أحد أبرز المطورين لهذا 
الفكر بنقده البناء له. 


(120) Wacks R.: Understanding Jurisprudence An Introduction to Legal Theory, Ox- 
ford University Press, 2005, p.48. 
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وفي الإطار ذاته» يدعو الفقيه والفيلسوف الإنجليزي هارت بشكل 
صريح إلى التمييز بين القانون والأخلاق» ووفقًا له op‏ دور فقهاء à lal‏ 
wem‏ في بحث المفاهيم والمبادئ القانونية وشرحها كما هي دون الاهتمام 
بالدراسات النقدية التي Gags‏ إلى الارتقاء بالقوانين. ويحدّد هارت في 
دراسته «الوضعية والفصل بين القانون C Iesus I,‏ القواعد والمبادئ 
التي تتمحور حولها المدرسة الوضعية» والتي قسمها إلى خمسة مبادئ: 
المبدأ الأول هو أن القوانين من صنع الإنسان» ويهدف هذا المبدأ إلى وضع 
حدٌ لأفكار مدرسة القانون الطبيعي التي تعتبر الطبيعة المصدر الرئيس 
للتشريعات كما US‏ سابقًا. أما المبدأ الثاني فيتمثّل في أنه ليس بالضرورة أن 
توجد علاقة بين الأخلاق والقانون» ويمثل هذا المبدأ محورًا رئيسًا للمدرسة 
dehy cies II‏ هريما LS‏ اة YI‏ العطلقة, SIU iai ads,‏ 
ol 98‏ النظام القانوني نظام منطقيٌ مغلق "legal system is a closed logical‏ 
csystem"‏ بحيث إن القرارات الصحيحة يمكن استنباطها من قواعد قانونية 
محدّدة» liag‏ الاستنباط يكون من خلال المنطق. وهذا المبدأ في حقيقته هو 
محاولة لعزل آلية الوصول إلى القرارات الصحيحة القانونية وتقييدها من 
خلال اعتبار النظام القانوني نظامًا قانونيًا Glau‏ وعزل النظام القانوني عن 
فروع الحياة الأخرى. مثل الأخلاق وغيرها من العلوم الاجتماعية 
والإنسانية. ويسعى المبدأ الرابع إلى التأكيد على أن الأحكام الأخلاقية لا 
يمكن الوصول إليها من خلال الجدل المنطقي› والهدف من وراء هذا المبدأ 
هو التأكيد على ضبابية الأحكام الأخلاقية» ومن َم يجب عزلها عن 
القانون. ويهدف الفيلسوف هارت من خلال هذا المبدأ إلى محاربة دعاة 
الأخلاق الذين يدّعون وجود علاقة بين القانون والأخلاق. ويتمحور المبدأ 


(121) H. L.A Hart “Positivism and the Separation of Law and Morals” Harvard 
Law Review, Vol. 71, No 4 (Feb 1958), pp 593-629. 
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الخامس حول ضرورة أن يكون تحليل المبادئ القانونية بمعزلٍ عن 
الأعبارات Sse tll‏ رالا OOM‏ 


ووفقًا لهذه المبادئ» Of‏ أنصار المدرسة الوضعية يرون أن القانون هو 
عمل إنسانيٌ وناتج عن اجتهادٍ بشري» وذلك على خلاف مدرسة القانون 
الطبيعي التي ترى أن القانون مصدره الأساسي هو الأحكام الإلهية أو 
الطبيعة؛ ومن ثم فهو يسمو على القانون OM eh JI‏ 

وعلى الرغم من وجود اختلافاتٍ فكرية بين فقهاء المدرسة الوضعية؛ 
op‏ القاسم ١‏ درك pete‏ يتمثل في إيماتهم جیا بضرورة أن ex‏ تدريس 
القانون وتطبيقه بمعزِلٍ Le‏ يفترض أن يكون عليه. وبمعنى آخر» فإنه يجب 
أن يكون هناك تفرقة بين القانون القائم وبين ما يفترض أن يكون عليه 
القانون. 


۲ - تأثير المدرستيّن الشكلية والوضعية فى الفلسفة القانونية الأمريكية : 


هيمنت المدرسة النصية/ الشكلية هيمنة ES‏ على الساحة الفقهية فى 
الولايات المتحدة الأمريكية في القرن التاسع عشر وبدايات القرن 
العشرين» ويرجع الفضل في ذلك إلى انتشار أفكار العميد كريستوفر 
لانجديل "Christopher Langdell‏ الذي وضع Byte‏ افكرنا بمشتاركة 
بعض تلاميذه يعمل بشكل متواز مع أفكار بعض قضاة المحكمة العليا 


(122) Wacks R., op. cit., p.43. 
Moge ديئيس لوید» مرجع سابق»‎ OYY) 
فقيه وأكاديمي قانوني أمريكي» تقلد منصب‎ COAST كريستوفر لانجديل‎ OYO 
الحقوق بجامعة هارفاردء وكان أول عميد للكليةء ويعود إليه الفضل في تطوير طريقة‎ US عميد‎ 
حيث اعتمد على تطوير البرامج التعليمية القانونية لطلبة‎ AS LY تدريس القانون في كليات الحقوق‎ 
هارفارد» بحيث يكون الطلاب قادرين على فهم الكيفية التى يعمل بها القانون»‎ dul القانون في‎ 
النظرية البحتة.‎ int yall بدلا من‎ case method وذلك بتعميم أسلوب القضايا العملية‎ 
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الأمريكية o^‏ أمثال القاضي روفوس بيكهام OY Rufus Peckham‏ وجوزيف 
ماكينا YY Joseph McKenna‏ وغيرهما من ا 

وكأنصار المدرسة cio JI‏ كان لانجديل وتلاميذه يؤمنون أن القانون 
في حقيقته ble‏ عن مجموعة من المبادئ والقواعد التي ينبغي النظر إليها 
بمنأى عن السياق العام السائد في المجتمع» بحيث يُعَدُ القانون في حقيقته 
مستقلًا بحد ذاته» حيث يؤمن أنصار المدرسة الوضعية في الولايات المتحدة 
الأمريكية أنهم يسهمون في وضع نظرية علمية للقانون» وهذه النظرية ليست 
مرتبطة بنظريات فلسفة القانون. 


,5$ المدرسة الوضعية الأمريكية على تأسيس ele‏ مستقلٌ للقانون» 
وخاضة القانون القائم على السوابق القضائية» ويتمحور ab‏ الفكري لهذه 
المدرسة حول حماية الحقوق الخاصّة بالملكية الخاصّة وحرية التعاقد وسمو 
المصلحة الخاصّة على المصلحة العامّة» ويعود السبب وراء ذلك إلى 
اهتمامهم الرئيس بالسوابق القضائية. ويلاحظ المطلع على هذه القضايا أن 
الاتجاه العام SEY‏ بصورة رئيسة على السوابق القضائية التاريخية» وليس 
على التشريعات الصادرة '. وقد كان للمدونات والشروح الخاصّة بالقانون 
التي أنتجها أنصار هذه المدرسة أثرٌ عظيمٌ في الفقه الأمريكي» وتجدر 
الإشارة إلى أن ex JE‏ والرغبة في جعل القانون GU Ule‏ بذاته كانت 


(Yo)‏ روفوس ويلر بيكهام (۱۹۰۹-۸)» كان قاضيًا مشاركًا في المحكمة العليا في 
الولايات المتحدة من عام ۱۸۹٩‏ حتى عام ASA‏ 
OYI‏ جوزيف ماكينا (18447-19475).؛ المدّعي العام للولايات المتحدة الأمريكية الثاني 
والأربعون» عمل ate Cy cabe‏ في المجلس التشريعي في عامي 1۸۷١‏ و١۱۸۷ء‏ وانتخب 
لعضوية الكونجرس 4 مرات» وعُين Cali‏ عام ۱۸۹۷ء ثم اختير في المحكمة العليا عام NAGA‏ 
Office of the Attorney General “Attorney General: Joseph Mckenna” United States Depart-‏ 
ment of Justice, July 5, 2017, <https://www.justice.gov/ag/bio/mckenna-joseph > (Accessed:‏ 
PM)‏ 1:00 5/16/2018 
Wetlaufer B. G. 'Systems of Belief in Modern American Law: A View from‏ )127( 
Centrury's End" American University Law Review, Vol.49, No.1, October 1999, p11.‏ 
Ibid, p.11.‏ )128( 
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امتدادًا لنزعة لدى العديد من المفكرين في القرن التاسع عشر في المجالات 
الأخرى. مثل الاقتصاد والعلوم السياسية والأخلاق. 

ومن المفارقة أن العميد لانجديل كان أول عميد لكلية الحقوق في 
جامعة هافارد في الوقت ذاته الذي كان فيه عالم الرياضيات تشارلز إليوت 
Charles Eliot‏ رئيسًا للجامعة. ولغياب أية أعراف أو أنظمة للتدريس في 
الكلية حذيثة النشأة حيتهاء فقد BG‏ لانجديل بالمنهج الفكري لإليوت في 
التدريس ودراسة العلوم واستنباط النظريات عن طريق التجربة» مما JŠS‏ له 
مصدر إلهام وتأثير كبير في منهجه الفكري المتبع. الذي كان أساس المدرسة 
الشكلية في (o UI‏ حيث قام لانجديل باستبدال طريقة تدريس القانون 
القائمة على فلسفة الانصياع للقواعد القانونية التي يضعها المُشرع؛ إلى 
أيديولوجية جديدة قائمة على استنباط القواعد القانونية عن طريق الاستدلال 
والاستنتاج العقلي للسوابق القضائية» وتلك الأيديولوجية القائمة على 
التجربة العملية متبعة ومنتشرة بصورة كبيرة في العلوم الطبيعية الأخرى مثل 
الفيزياء. فعلى سبيل المثال. كان يطلب العميد لانجديل من تلاميذه قراءة 
كافة الأحكام القضائية ذات الصلة بموضوع الدرس» بحيث يستطيع عضو 
هيئة التدريس من خلال الأسئلة والمناقشات الحادة لهذه الأحكام تمكين 
الطلاب من اكتشاف واستنباط القواعد القانونية «الحقيقية» للقانون ذي 
APPEL adi‏ 

dd,‏ النقاش الشهير بين الفقيه هارت والفقيه فولر حول الوضعية 
والقانون الطبيعي» الذي دار بينهما من خلال أبحاثهما المنشورة» من أجمل 
المناقشات الفقهية ذات الصلة بالمدرسة الوضعية. وقد بدأ النقاش بمحاضرة 
للبروفيسور هارت في جامعة هارفارد عام ۷٥۱۹ء‏ ثم نُشرت عام 1108 في 
مجلة هارفارد للقانون تحت عنوان: «الوضعية والفصل بين القانون 


(129) Duxbury N.: Patterns of American Jurisprudence, Oxford University Press, 
1995, p.16. 
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OT Dye VI‏ وردًا على هذه المحاضرة تشر البروفيسور فولر Éu‏ في 
العدد ذاته من المجلة aids‏ فيه ما جاء فى محاضرة هارت» وكان بحثه 
وان Bley Lesa‏ القاتون: 25 على البروفيسور BY sila‏ 


ولم تتوقف المداولة الفكرية بين المفكرين عند هذا الحدء. بل استمرت 
عقب قيام البروفيسور هارت بنشر OLS‏ في عام ۱۹١١‏ يتضمّن الأفكار ذاتها 
مع التوسّع فيها تحت عنوان: امفهوم iid i Concept of Law | «jj lal‏ 
وللرد على الأفكار الواردة في هذا الكتاب نشر البروفيسور فولر في عام 
GLS IATE‏ بعنوان: «أخلاقية «The Morality of Law “Tey gid‏ فنّد 43 
آراء هارت ونظرياته. وللدفاع عن نظريته نشر هارت ey‏ يفنّد فيه ما جاء 
بكتاب غريمه الفكري» JUS,‏ في عام 6. وقد اختتمت هذه المبارزة 
الفكرية بإصدار فولر الطبعة الثانية من كتابه «أخلاقية CT s gulli‏ وذلك في 
عام CY‏ حيث أضاف فصلا جديدًا للردٌ على منتقديه. 


وقد دار الإطار العام لهذه المبارزة الفكرية بين الفقيهين حول قضية 
شهيرة غرفت -— «Grudge Informer‏ حيث porate‏ وقائعها في قيام 
مواطنة CoU Ji‏ بالإبلاغ عن زوجها لانتقاده e AA‏ ومن oS > e‏ الزوج 
وحُكم عليه بالإعدام» ولكن Jae‏ الحكم بإلزامه بالخدمة في الجيش كجندي 
في الصفوف الأمامية في الحرب العالمية الثانية» وبعد انتهاء الحرب واندثار 
النظام النازي قام الزوج بتحريك دعوى على الزوجة» وكان دفاع الزوجة هو 
أنها أبلغت عن زوجها Feul‏ للقانون القائم SILT‏ الذي كان ole‏ من 
جهة مشروعة وبإجراءات سليمة. وقد واجهت المحكمة الألمانية معضلة 


(130) H. L.A Hart, Op. Cit., pp 593-629. 

(131) Fuller L. L. “Positivism and Fidelity to Law: A reply to Professor Hart" Har- 
vard Law Review, Vol.71, No.4, Feb 1958, pp630-672. 

(132) Hart H. L. A.: The Concept of Law, Oxford University Press, 1961. 

(133) Fuller L. L.: The morality of law, The Ist Edition, Yale University Press, 1964. 

(134) Fuller L. L.: The morality of law, The 2nd Edition Yale University Press, 1969. 
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حقيقية» فهناك التزام باحترام سيادة القانون والمراكز المكتسبة» وهناك التزام 
أخلاقي بعدم إتيان أفعال غير أخلاقية. وقد استنتجت المحكمة أنها لا 
تستطيع الإعلان أن القوانين النازية UJ SUG Ad Bis‏ يمثله هذا الأمر من 
هدم لمراكز قانونية نشأت خلال تلك الفترة. ولكن في الوقت ذاته هناك 
بعض القوانين التي ies‏ انتهاكًا خطيرًا للأخلاق وحقوق الإنسان التي يجب 
أن تُعَدَ ols‏ لم تكن» وذلك حتى يعلم النظام الجديد في ألمانيا أن إصدار 
مثل هذه القوانين لن يكون له اعتراف ci oU‏ ومن Op e$‏ المحكمة 
أصدرت US‏ لصالح الزوج على أساس أن الزوجة أتت بفعل مخالفٍ للقيم 
الإنسانية والأخلاقية المُجمع عليها. 

وقد رأى الفقيه هارت أن الحكم clas‏ وكان يفترض على المحكمة 
رفض الدعوى» أو دعوة المُشرع إلى إصدار قانون بأثر Jars‏ يلغي القانون 
الذي استندت إليه الزوجة بدفاعهاء وذلك على الرغم من اعتراض هارت 
على فكرة رجعية القوانين الجنائية» Ý)‏ أنه رأى أن dae‏ هتلر استثناءٌ لهذا 
المبدأء وذلك تحقيقًا للعدالة. 

وعلى الجانب الآخرء فقد اتفق فولر مع قرار المحكمة» حيث رأى أن 
احترام قيم العدالة والأخلاق أسمى من احترام القوانين» ورأى أن كافة 
القوانين الصادرة في العهد النازي غير معترفيٍ بهاء ولا LS‏ قوانين؛ وذلك 
لعدم توافقها مع قواعد العدالة والأخلاقء ومن VS‏ يمكن أن تُنشئ مراكرٌ 
قانونية معترفًا بهاء وكل مركز قانوني نشأ tty‏ على أحد هذه القوانين النازية 
غير الأخلاقية قابل OVOJU‏ 

وختامّاء تجدر الإشارة إلى أن المدرسة الوضعية Sip‏ بوصفها امتدادًا 
لمرحلة استقلال الولايات المتحدة الأمريكية قانونيًا عن بريطانيا» ففي 
Banerjee S. “The Relevance of the Hart & Fuller Debate Relating to Law and‏ )135( 


Morality- A Critical Analysis” International Journal of Law and Legal Jurisprudence Stu- 
dies, Vol.4, Issue.2, pp127-128. 
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السابق كانت المحاكم والآراء القانونية الأمريكية s‏ امتدادًا للمجتمع 
القانوني البريطاني""'. وعلى الرغم من الجهود الكبيرة التي بذلتها هذه 
المدرسة في دعم عملية الاستقلال» فإنها تعرضت لهجوم شديدٍ من أنصار 
المدرسة الواقعية» التي نجحت في تهميش المدرسة النصّية والوضعية بشكل 
کبیر» وهو ما سنتعرض له بالتفصيل Aim Y‏ 


ثالثًا: مدرسة الواقعية القانونية: 


5 

31 
A 

LI 


أثرت أفكار المدرسة الواقعية فى الفلسفة القانونية الأمريكية وهيمنت 


عليها بصورة كبيرة فترة من الزمن؛ ولذا سنتعرض إلى أهم أفكارهاء وذلك 
i‏ أن نتناول يمن قن الا القانونية في الولايات المتحدة الأمريكية. 


١‏ - أفكار المدرسة الواقعية: 


تسعى المدرسة الواقعية للقانون Legal Realism‏ إلى فهم القانون كما 
هو في الواقع العملي. وذلك من خلال التجربة والبحث العملي التجريبي/ 
التطبيقي Empirical Science‏ دون إبداء أهمية للواقع النظري للقوانين 
المدوّنة. فلا أهمية من وجهة نظر هذه المدرسة لما تنص عليه المواد 
القانونية المكتوبة» وإنما الأهم هو ما ينتج عن تطبيق هذه القوانين على 
أرض الواقع. 

وتؤمن هذه المدرسة بأهمية الدراسات القانونية النقدية في تطور 
القوانين وإصلاحهاء ويؤكّد أنصارها على أهمية الدفع بمبادئ قانونية جديدة 
من خلال الاستفادة من العلوم الاجتماعية الأخرى. فالقانون يعتمد اعتمادًا 
أساسيًا على العلوم الاجتماعية الأخرى» وقوة القانون هي قدرته على تجميع 
نقاط القوة لكل علم من العلوم والاستفادة منها. بمعنى آخرء تدعو هذه 


(136) Duxbury N., Op. Cit., p.12. 
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المدرسة إلى إنهاء حالة العزلة للقانون والسعي وراء إصلاح الأنظمة القانونية 
من خلال الاستفادة من العلوم الأخرى. de,‏ هذا الأمر هو أهم ما يميز 
هلا Kall‏ عن باقن المنداورس M E GEG‏ 


ويؤمن أنصار المدرسة الواقعية بأنه بالبحث في الأسباب الحقيقية وراء 
غالبية الأحكام القضائية» سنجد أن قناعات القضاة وضمائرهم هي التي 
تحدّد الأحكام الصادرة lady‏ لمعطيات كل قضية» وأن القوانين المكتوبة 
دورها إرشادي في الأحكام الصادرة» فعلى أرض الواقع تحكم وقائع 
القضايا وملابساتها عمل القضاة أولاء ثم Gh‏ دور القواعد القانونية التي 
يتم إسقاطها في مرحلةٍ لاحقةٍ على الأحكام قبل إصدارها. بمعنى آخرء فإن 
القواعد القانونية ليست هي التي ينتج عنها الأحكام. وإنما هي التي ue‏ 
بها الحكم» ولكن بعد أن يكون القاضي قد وصل إلى الحكم Lady‏ لما يراه 
Oat‏ ويفسر ذلك التباين الكبير في العقوبات في الجرائم المتشابهة› 
حيث تصدر الأحكام Giy‏ للظروف المحيطة JS‏ قضية. 


ومن جانب cA‏ يبرّر الفقيه رونالد دوركين OY Ronald Dworkin‏ 
قيام المحاكم ا مختلفة ومتعارضة للنصوص القانونية» وذلك 
WEIL‏ للقاعدة القانونية الأصولية: «لا اجتهاد مع النص». OL‏ ذلك يعود 
إلى أن المحاكم تعتمد على gue‏ من المصادر المختلفة بخلاف النصوص 
المكتوبة والسوابق القضائية» وتتمثّل أهم تلك المصادر في المبادئ 


(137) Martin M. “Legal Realism: American and Scandinavian" American University 
Studies, Series V, Vol 179, 1997, p.1. 


(138) Leiter B. "American Legal Realism” University of Texas Public Law & Legal 
Theory, Research Paper Series, No.42, October 2002, p.2. 


(Y)‏ رونالد دوكرين (۲۰۱۳-۱۹۳۱)» فيلسوف أمريكي وفقيه دستوري» عمل أستاذًا 
للقانون في جامعة نيويورك ويعذه البعض أحد أبرز الفلاسفة القانونيين في القرن الأخير. أما أبرز 
مؤلفاته فهو كتاب إمبراطورية القانون» Law's Empire‏ الصادر عام MA‏ 
Karen Sparks "Ronald Myles Dworkin,” Encyclopedia Britannica, 2 April 2018, <https://‏ 

www.britannica.com/biography/Ronald-Dworkin > (Accessed: 5/16/2018 2:24 PM) 
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الأخلاقية والسياسية التي بدورها تلعب دورًا رئيسًا في تفسير القواعد 
القانونية وتطبيقها*“'. 


A,‏ هذه النظرة للكيفية التي clas‏ بها القانون من أهم مبادئ المدرسة 
الواقعية» فتأثير الوقائع والأبعاد الاجتماعية للقضية هي التي تحكم النتيجة 
النهائية فى غالبية الأحيان وليس القواعد والنصوص القانونية» وفى ذلك 
(yy) ;‏ أن الدافع 
الرئيس لصدور أيّ حكم هو الإحساس ESY‏ لما Vole ia)‏ أو غير عادل 
بالنسبة إلى القضية المطروحة». ويجب التنويه إلى أن أنصار المدرسة الواقعية 
لا يلغون دور القواعد والنصوص القانونية في تحديد النتيجة القانونية 


للقضاياء ولكنهم يؤمنون أنها تلعب دورًا ثانويًا. 


الإطار يؤكّد القاضي جوزيف هاتجسن Joseph Hutcheson‏ 


ويوجد العديد من التوججهات المختلفة داخل المدرسة الواقعية لتفسير 
المؤثرات التي يتعرض لها القاضي والتي تصدر أحكامة Gy‏ لهاء حيث يرى 
البعض أن العوامل الاجتماعية السائدة والمحيطة بعمل القاضي هي العامل 
ELI‏ المؤثر في قراراته. 


(ty) MEME DUE 9r. cca ual adl Suse - Hm ,‏ 
بينما يرى اخرون أن شخصية القاضي هي التي تؤثر في أحكامه ¢ 


(140) Leiter B., “American Legal Realism”, op. cit., p.6. 


(NEN)‏ جوزيف هوتشيسون الابن (۹--۱۹۷۳)» هو محام وقاض اتحادي. 
The New York Times “J. C. HUTCHESON JR., HOUSTON JUDGE, DIES” 20 January‏ 
the New York edition, p.34.‏ ,1973 


(1EY)‏ تناول بعض الفقه العربي هذه المسألة» dy‏ بحث الأستاذ محمد فتحي المعنون: 
انفسية القاضي: بعض العوامل اللاشعورية التي تؤثر في وجدان القاضي ونزاهة عدالته»» المنشور 
في مجلة القانون والاقتصاد الصادرة عن جامعة فؤاد cU, VI‏ العددان Yy ١‏ سنة -١4857‏ يتناول هذه 
TLS‏ حيث يقول: 

:إن الهوى النفسي قد يكون ظاهرًا لضمير القاضي كما يكون كامنًا أو مستورّاء وهو حين 
ظهوره يكون أقل منه خطرًا على العدالة حين خفائه؛ لأن ظهوره من شأنه أن يقلق الضمير ويقض 
عليه مضجعه. وفي يقظة الضمير خير ضمان للعدالةء ولكن حين سهاده وسباته يخلو الحو للأهواء 
النفسية والعواطف الشخصيةء فتلعب دورها على مسرح العدالةء وحاميها الأمين (الضمير) في سبات 
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des‏ هذا الرأي متأثرٌ OL das‏ علم النفس» ob bi,‏ فرويد Freud‏ بشكل 
خاص» فيما gle‏ بتأئيز العقل الباطن في سلوكيات الأشخاص» ومن e$‏ 
op‏ التحليل السلوكي وعلاقة علم النفس بالقانون نراها مهيمنة على هذا 
الرأي. فوفقًا للقاضى والفقيه جيروم فرانك Frank‏ م10 تك فمن 
الضروري أن يكون القاضي Ee‏ بعلم النفس بالإضافة إلى تخصّصه 
(£f). ;ul‏ 

توي 5 


ويرى القاضى والفقيه كالبريزي C! Guido Calabresi‏ أن الاستفادة من 


عميق» فترى القاضي عندئذ يبدي الحذق والمهارة في استنباط الأدلة والقرائن لتعزيز الرأي الذي 
يميل إليه في أعماق نفسه» وسرعان ما يلجأ إلى قوة المنطق» فيبتدع الحجج والبراهين التي تهدئ 
من روع ضميره إذا ما خشي أن يضطرب أو يتعثرء وتسكن من آلام وجدانه إذا ما بدأ يستيقظ 
ويتأثر» وهي محاولات تجري من نفسه دون وعي أو شعور» وذلك ما يسميه علماء النفس مظاهرة 
التدعيم أو التبرير؛. مقتبس من OLS‏ أستاذنا الدكتور جمال الدين العطيفي» الحماية الجنائية 
للخصومة من تأثير النشر (القاهرة: دار المعارف. .)١1954‏ 

وفي المقال ذاته يشير الكاتب إلى أن: 

«مذهب المدرسة الحديثة في علم النفس التي بشر بها سجموند فرويد أن النفس البشرية لها 
ملكات ظاهرة أو شعورية وملكات باطنة أو لاشعورية. وأن القسم اللاشعوري من الجهاز النفسي 
أخطر Gls‏ من القسم الشعوري. وهو العامل الأقوى في توجيه تصرفاتنا وأعمالنا وأفكارنا وميولاتنا 
خلال حياتنا الشعورية. وقد دلت بحوث العقل الباطن depth psychology‏ على أن للنزعات الغريزية 
والميول الذاتية المكنونة في قرارة اللاشعور IE‏ كبيرًا في تكييف تصرفاتنا وسلوكنا في الحياة العامة 
وتوجيهها في اتجاهات معيّنة دون أن نشعر بذلك!. 

(VED)‏ جيروم فرانك »)١9017-1849(‏ فيلسوف قانوني أمريكي وقاض» وأحد أبرز فلاسفة 
مدرسة الواقعية القانونية» وأبرز Shel‏ كتابه «القانون والعقل الحديث» silat‏ عام ١۱۹۳ء‏ والذي 
يناقش فيه Jeo‏ القوى النفسية في المسائل القانونية. 
Tuckaov B., Vukadinovic 0. (Ed.), Kartag-Odri A. (Ed.): Jerome Franks Legal‏ )144( 


Realism in American Jurisprudence of the 20th Century, Association for Theory and Ethics 
and Philosophy of Law, 2007, p.115. 


(NEO)‏ غوديو كالبريزي (19737-...): قاض أمريكي ذو أصول إيطالية» عمل قاضيًا في 
محكمة استثناف الولايات المتحدة للدائرة الثانية» وهو عميد سابق US‏ الحقوق بجامعة ييل» حيث 


عمل أستادًا فيها منذ عام 1404 daly‏ أحد مؤسسي فرع التحليل الاقتصادي للقانون. 
Federal Judicial Center: "Calabresi, Guido" History of the Federal Judiciary, <https://‏ 
www .fjc.gov/history/judges/calabresi-guido >, (Acceced:5/17/2018 10:57 AM)‏ 
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العلوم الاجتماعية الأخرى لفهم القانون وتطويره وإصلاحه ستكون ذا فائدةٍ 
ci ues‏ سواء للقضاة أو المُشرعين» حيث ستتيح للقضاة والمشرعين أن 
يصلوا إلى تخميناتٍ أفضل «Good Guesses‏ فمسألة الحقيقة المطلقة لفهم 
القانون والوصول إلى نظرية نهائية للقانون أمرٌ غير متصور. وقد بدأت هذه 
المدرسة بالانتشار في بدايات القرن الماضي من خلال التركيز على القانون 
وعلم الاجتماع» مما أدى إلى ظهور مدرسة العلم الاجتماعي للقانون بقيادة 
اک با 


ويؤمن أنصار المدرسة الواقعية أن القضاة كان لهم دور في نشأة 
القوانين «Creating The Law‏ ويجب أن يستمروا في ممارسة هذا الدورء 
وذلك ÝL‏ ينحصر دور القضاة في التطبيق الميكانيكي للقانون كما تزعم 
المدرسة النصّية؛ بل ينبغي أن يصبح لهم دور e‏ في تكوين القانون. 
وترى المدرسة الواقعية أن تقييم القانون يجب أن يكون من خلال دراسة 
تبعاته» وذلك من خلال توظيف العلوم الاجتماعية الأخرى 


adel ينا‎ us C LÍ; 


ومن جانب آخرء يرفض أنصار هذه المدرسة أفكار à, a;‏ القانون 
الطبيعي» d d‏ البحث عن قانون أو قواعد سامية لن يكون له أثر im‏ 
على أرض الواقع أو لتقييم OS GDN‏ 

وتجدر الإشارة إلى أن المدرسة الواقعية لم تكن حصرًا على القانون» 
فهي مدرسة فكرية في العلوم الاجتماعية» وفي الفلسفة بشكل خاص»› 
وكانت ترتبط بأشخاص من حقولٍ أخرى بخلاف القانون» مثل ويليم جيمس 


(146) Calabresi, G., Op. Cit., 4 
(147) Martin M., Op. Cit., p.9. 
(148) Martin M., Op. Cit., p.1. 
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C fS william James‏ وجون $525( John Dewey‏ °( في الفلسفة. وعلى 
الصعيد الاقتصادي كان ورستين فيبلين Oe Thorstein Veblen‏ 
التمرد الفكري» وترفض هذه الندرسة المسلّمات التي كانت pe oe‏ 
المدرسة الشكلية وعملهاء وتهدف إلى التطبيق العملي teil,‏ عدن سني 

قن ols‏ الاباك الى الس MOM‏ 


IS > juan 


ويؤمن الفقيه جون جراي oL C "John Chipman Gray‏ القانون لا 
Ag‏ قانونًا V]‏ في UL‏ تطبيقه» وهو ما يُعد مفهومًا مغايرًا للمفهوم التقليدي 
agi‏ فالقانون لا يُعد مولودًا وفقًا له V]‏ في IE‏ تطبيقه لا نشره كما هو 
معلوم في الفكر اليد 

ويرى wl‏ أنصار المدرسة الواقعية - وهو الفقيه كارل للويلن Karl‏ 
C^? Llewellyn‏ - أن القانون يمكن النظر له على أنه آلية لها أهدافها ولا 
تحمل مبادئ tou‏ ذاتها Law As An Engine Having Purpose Not Values‏ 
(CIR Itself‏ ولعل أهمية هذا الفهم للقانون هو إلغاء قدسية مبادئ القانون 
العامّة» وتعريضه للنقد المستمر من منظور العلوم الاجتماعية الأخرى. 


وتنظر المدرسة الواقعية للقانون من منظور سلوك المعنيين بالقانون» 


)١59(‏ ويليم جيمس )1١9١١-1845(‏ فيلسوف أمريكي ومن رواد علم النفس الحديث 

)١16١(‏ جون ديوي »)۱۹١۲-۱۸٥۹(‏ فيلسوف أمريكي من JE‏ 31$ البارزين في مدرسة الفكر 

الأمريكية المعروفة بالبراغماتية. 

)101( ثورستين فيبلين (۷١۱۹۲۹-۱۸)ء‏ عالم اقتصادي واجتماعي أمريكي» وهو أحد 
منتقدي النظام الرأسماليء وأشهر مؤلفاته كتاب «نظرية الطبقة الغنيّة؛ المنشور في عام NANG‏ 
Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., pp.399-400.‏ )152( 

(YoY)‏ جون جراي (Y Y9- YAY4)‏ محام وأستاذ القانون في جامعة cole‏ أشهر أعماله 

Aeg «طبيعة القانون ومصادره؛ الصادر عام‎ OLS 
(154) Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., p403. 
فيلسوف قانوني أمريكي وأحد أعمدة المدرسة‎ (OANY-YASY) كارب للويلن‎ (100) 
الواقعية.‎ 
(156) Raymond W., Op. Cit., p.172. ١ 
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سواء من القضاة آو المتخاصمين أو المخامين أو الهيعات الرقابيةة ومن قم 
يدعو أنصارها إلى أن يكون هناك Uses‏ في الدراسات القانونية نحو منحى 
التحليل السلوكي للقانون ودراسة التفاعل الحاصل على أرض الواقع من 
منظور الجهات المعنية بتطبيقه والجهات التي ينطبق عليها القانون. ولهذا 
نرى أن الكثير من الأعمال الفكرية لأنصار هذه المدرسة تسعى إلى التنبؤ 
بالمستقبل من خلال استخدام الأدوات المتوفرة في العلوم الاجتماعية 
الأخرى للوصول إلى هذا التنبؤء حيث يؤمن أنصار هذه المدرسة العملية 
ob‏ العلوم الاجتماعية تلعب دورًا رئيسًا في الإسهام في فهم COSI‏ 
بالإضافة إلى أنها تقدم نظرياتٍ وآراء قيّمة CY‏ محاولة لتطوير القانون أو 
إصلاحهء فهناك اتصال وثيق بين القانون والعلوم الاجتماعية الأخرى By‏ 
edid‏ الم SAVE.‏ 


ويرى البعض أنه على الرغم من التأثير الرئيس لهذه المدرسة في الفكر 
والفقه القانوني» فإنها ما زالت غامضة وغير مستقرة وغير مُعرفة بشكل 
ددا ولعل الست وراء غياب تعريفي eb‏ أو استمرار ضبابية هذه 
haga‏ بمو إلى eal‏ العدرية فى bette‏ سركة ]55, متها مقوسة 
ci b‏ فهي حركة تمرّد على الشكلية وتقديس النص» فهي من وجهة نظر 
عضن الفبارها ليست OT Up, Hi‏ وؤسيلة SEY‏ بعد Puls‏ . 


ولعل من أهم إنجازات هذه المدرسة هو فتح المجال أمام المحامين 
والقضاة لمناقشة الأسباب الاقتصادية والاجتماعية لأحكامهم بشكل مقبول» 
ونرى تأثير هذه المدرسة في النظام التعليمي لدراسة القانون في الولايات 
المتحدة الأمريكية» بحيث أصبح هناك قناعة راسخة OL‏ دراسة القانون 


(157) Raymond W., Ibid, p.169. 
(158) Raymond W., Ibid, p.169. 


(159) Roederer C., and Moellendorf D.X Jurisprudence, Juta and Company Ltd, 
2004, pp.160-161. 
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وفهمه لا يمكن أن يكون بمعزل عن الظروف المحيطة» وللوصول إلى حقيقة 
القانونء فلا Xo‏ من فهم ودراسة الأبعاد الاقتصادية والاجتماعية والسياسية 
التي تواجه المحاكم وتنعكس في أحكامهاء سواء بشكل صريح أو بشكل 
ضمني. ولذلك نرى الكتب المدرسية في كليات القانون الأمريكية سمي هذا 
العلم ب «القضايا والمسائل المرتبطة بالقانون» Cases And Materials On‏ 
.The Law‏ فالقضايا تهدف إلى تعريف الطالب بالقواعد القانونية ذات 
الصلةء أما المسائل فتشير إلى الأبعاد الأخرى للقانون من اقتصاد وعلم 
اجتماع...إلخ» وذلك للوصول إلى فهم صحيح لمواقف المحاكم عند تطبيق 
f ONS sull‏ 1 

Shey‏ من ينتقد إسهامات المدرسة الواقعية على صعيد المناهج بشكل 
cele‏ ويرون أن المدرسة قد فشلت في إدخال العلوم الاجتماعية كما كانت 
uel‏ في مناهج (o gll‏ وأن هذه المدرسة تمثل t JE‏ المحافظ وأصحاب 
المال. ولذلك نرى صعود مدرسة الدراسات القانونية النقدية Critical Legal‏ 
OY studies‏ لتمثل az JE‏ اليساري» وتواجه المدرسة الواقعية. ومن جانب 
آخرء هناك من انتقد المدرسة الواقعية بالقول إنها ألغت المبادئ الأساسية 
لحقوق الإنسان والديمقراطية» وذلك من خلال تركيزها على الجانب العملي 
والتجريبي. وقد وصل الأمر إلى أن ربطها البعض بالنازية» وأنها قد تكون 
أساسًا للديكتاتورية والشعبوية؛ لأنها لم تضع Byte‏ دنيا للقانون على غرار 
مذهب القانون الطبيعي» الذي تناولناه سابقًا. 


(160) Leiter B., “American Legal Realism”, Op. Cit., p.1. 
المدرسة القانونية النقدية: هي مدرسة نظرية نقدية ظهرت لأول مرة في الولايات‎ (33) 
فكرها كمدرسة قانونية» وتقوم أفكار هذه المدرسة على‎ by قبل أن‎ UG المتحدة الأمريكية كحركة‎ 
نقد القانونء وذلك بالقول إنه يُستخدم من جانب السلطات للمحافظة على مكاسبها الراهنةء كما‎ 
: ينتقدون القانون بوصفه يمثل تحيرًا من المجتمع ضد الأقليات. للمزيد حول هذه المدرسة راجع‎ 
Hunt A. “The Theory of Critical Legal Studies" Oxford Journal of Legal Studies, Volume 
6, Issue 1, 1 March 1986, pp.1-45. 
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وعلى ez SI‏ من هذه الانتقادات» فإنه يجب الاعتراف OL‏ المدرسة 
الواقعية قد أحدئت 9t‏ $5 فيما Gla‏ بنظرتنا للقانون وارتباطه بالمجتمع 
والإطار الفلسفي للتسبيب القانوني» وقد أسهمت هذه الحركة في تغيير 
النقاش العام حول القانون ودمجه مع العلوم الاجتماعية الأخرى. والحقيقة 
أن المدرسة الواقعية قد كسرت العزلة التي كان يعيشها القانون والنقاش 
القانوني والنظرة الاستقلالية Spl‏ عن الأخلاق والسياسة» ويسكن عد 
Kail, SI Lai‏ قمردًا حقيقيًا be‏ الأصولية Legal 1,5 LAs‏ 


(AY . 
5 Fundamentalism 


۲ - هيمنة المدرسة الواقعية على الفلسفة القانونية الأمريكية : 


انتشرت المدرسة الواقعية في بدايات القرن الماضي في الفقه 
الأمريكي› وهيمنت تلك المدرسة على الفلسفة القانونية الأمريكية» لدرجة 
أن مذهب القانون الطبيعي أصبح جزءًا من الماضي by‏ لرأي 
اقيرب "ك بالأقباقة إلى glen!‏ دور العترمة TAKEN fines)‏ 
الأمريكية. 

وقد بدآت هذه المدرسة الفقهية كخركة معارضة لأفكار المدرسة 
الشكلية للقانون» ويهدف فقهاء هذه المدرسة إلى كسر العزلة عن القانون 
التي تسبّبت فيها المدرسة الشكلية» ودعت المدرسة الواقعية إلى ضرورة 
تطوير القانون وإصلاحه من خلال الاستفادة من العلوم الاجتماعية الأخرى. 
مثل الاقتصاد والفلسفة والتاريخ وعلم النفس وعلم الاجتماع والأدب. 
وعُرفت هذه المدرسة بمدرسة القانون «و» العلوم OMS EVI‏ إشارة إلى 
اهتمام هذه المدرسة بالعلوم الأخرى. فقد بدأت عناوين أبحاث هذه 

(162) Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., pp.998-999, 


(163) Wilkin R. N., Op. Cit., p.128. 
(164) Calabresi, G., Op. cit., p.2120. 
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المدرسة في ربط القانون PLAY‏ والقانون بعلم OM Lace YI‏ 
والقانون OMOSNL‏ والقانون بعلم النفس"'» وغيرها من العناوين 
المشابهة. 


وبعد الكساد العظيم الذي ضرب الاقتصاد الأمريكي في ثلاثينيات 
القرن الماضى» oly‏ الدراسات البينية تنحو نحو الاقتصاد. فبدأت تظهر 
كتابات حول C LAY, E‏ وفي ستينيات القرن الماضي» بدأ 
الفقه الأمريكي يشهد محاولاتٍ لربط القانون بعلم النفس. ولكن يمكن 
القول إن مدرسة التحليل الاقتصادي للقانون هى الوحيدة التى استطاعت 
أن تزدهر وتنمو إلى يومنا clia‏ ويمكن اعتبار NEN =e‏ البينية في 
القانون هي المدرسة المهيمنة في الولايات المتحدة الأمريكية إلى يومنا 


هذا. 


4d,‏ المدرسة الواقعية الأمريكية في نظر البعض حركة إصلاح قانوني 
تسعى إلى التمرد على الفكر التقليدي في القانون» الذي كان يقدّس 
المفاهيم القانونية التقليدية للعدالة» التي لم تكن LSU‏ على أسس عملية/ 
تطبيقية .Nonempirical Concepts‏ فقد سعت هذه المدرسة إلى إصلاح 
OYE‏ الظلم في النظام القانوني الأمريكي من الناحية العملية» ولكن يرى 


)110( لمزيدٍ من المعلومات راجع: فهد الزميع » التحليل الاقتصادي القانرني بين التجريد 
النظري والتطبيق العملي» مرجع سابق» YYY-NOV uo‏ 

(VV)‏ للمزيد راجع: إبراهيم أبو الغار» علم الاجتماع القانوني والضبط الاجتماعي» 
(القاهرة: مكتبة نهضة الشرق - جامعة القاهرة» (NIAE‏ 

(VW)‏ للمزيد راجع كتابات جيمس بويد دوايت James Boyd White‏ مؤسس حركة القانون 


$ وا لأدب‎ 
White B., :.ل‎ The Legal Imagination, University of Chicago Press, 1973. 


(VIA)‏ محمد فتحي» نفسية القاضي: بعض العوامل اللاشعورية التي تؤثر في وجدان 
القاضي ونزاهة calle‏ مرجع سابق. 

ag (114)‏ الزميع. التحليل الاقتصادي القانوني بين التجريد النظري والتطبيق العملي» مرجع 
سابق» AOV yo‏ 
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كثيرون أنها حركة Gags‏ إلى تقديم قراءة تنبؤية Predictive‏ حول طبيعة 
rs git‏ 

وقد أصبحت المدرسة الواقعية من أهم المدارس الفلسفية في سياق 
فلسفة القانون في الولايات المتحدة الأمريكية» فالبعض يؤمن LT‏ كلنا 
أصبحنا من أنصار هذه المدرسة» ويرى آخرون أن من أسباب نشأة المدرسة 
الواقعية هي الطبيعة الخاصة للنظام القانوني الأمريكي» وبشكل خاص دور 
القضاة في هذا النظام» حيث deny‏ دورهم - وفقًا لهم - ليشمل التشريع 
وتأسيس قواعد قانونية جديدة وإن كان بشكل تدريجيٌ وبطيء «Incremental‏ 
وذلك بخلاف الوضع في الأنظمة القانونية اللاتينية التي Ja‏ فيها القاضي 
ine‏ للإرادة السياسية للدولة والمُشرء"'. 

بالإضافة إلى ذلك» فإن القاضي الأمريكي منذ بدايات القرن الثامن 
عشر كان يحقٌ له الحكم بعدم دستورية cO pU (gl‏ وهو الأمر الذي كان Àx‏ 
آنذاك خاصية أمريكية» وأمام هذا الواقع كان الفقهاء الأمريكيون يؤمنون 
بالدور الجوهري للمحاكم في نظامهم القانوني» ويعتقد البعض أن بروز 
المدرسة الواقعية لم يكن ممكنًا في الأنظمة اللاتينية» لمحدودية دور القضاة 
Glin‏ بنظرائهم الأمريكيين OY‏ 

Lat,‏ القاضي أوليفر هولمز YP Oliver Holmes Jr.‏ من أهم فقهاء 
هذه المدرسة على صعيد تاريخ الفقه الأمريكي» فقد أسهمت SLES‏ 
وأحكامه leu]‏ رئيسًا في إعادة النظر في مفهوم القانون» وكان ينظر إلى 


(170) Martin M., op. cit., pp.10-11. 
(171) Martin M., Ibid, pp.10-11. 
(172) Martin M., Ibid, pp.10-11. 
أحد أشهر القضاة الأمريكيين في القرن‎ VAT O-VAEN) أوليفر هولمز الابن‎ (VY) 
العشرين» عمل عضوًا في المحكمة العليا للولايات المتحدة ما يقارب ثلاثين عامّاء وخلال تلك‎ 
الفترة أسهم إسهامًا عظيمًا في تغيير مفاهيم المحكمة.‎ 
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دورة tLe‏ القانون بوصفها تجربة وخبرةً وليس Ule‏ استنتاجيًا The Life Of‏ 
.The Law Has Not Been Logic; It Has Been Experience‏ 3 انطلاقًا من 
هذا المنظور» أصبحت التجارب العملية والبحث التجريبي هما أساس 
القانون بالنسبة إليه» ولا يمكن التعامل مع القانون كما لو أنه يحتوي على 
حقائق ونظرياتٍ مسلّم بها أو نتائج محدّدة كما هو الحال في علم 
VO oil JI‏ 

ols,‏ القاضي هولمز يؤمن بأهمية دراسة تاريخ القانون كنقطة انطلاق 
لتقييم القانون وفهمه» فتبرير وجود (sl‏ قاعدة قانونية لمجرّد وجودها 
تاريخيًا أمر مرفوض» WG‏ القانون ووجوده من منظور القاضي هولمز 
يجب أن يكون ty‏ على حاجات المجتمع ورغباته وليس التراث”*"". 
فالواقع والتطبيق العملي للقانون في المحاكم هو الذي يحدّد ما هو 
القانون. 

Tum‏ كتابه «القانون العام» «The Common Law‏ الذي صدر في عام 
0١‏ :© هو الأساس لتطور الفلسفة القانونية في coU JE‏ المتحدة الأمريكية 
- بدايات القرن العشرين. وقد أثار القاضي أوليفر هولمز في بحثه 
المعنون: «مسار القانون» «The Path Of Law‏ أربع مسائل رئيسة: علاقة 
القانون بالأخلاق» وطبيعة القواعد والمبادئ القانونية» وطبيعة القرارات 
والأحكام القضائية» وعلاقة القانون بالعلوم الاجتماعية الأخرى. وقد هيمنت 
هذه المسائل الأربع على المدارس الفقهية المختلفة في الولايات المتحدة 
الأمريكية خلال القرن OMY) poles!‏ 


(174) Holmes O. W., Jr.: The Common Law, London Macmillan, 1881, p.1. 
(175) Hampstead L. & Freeman. M. D, Op. Cit., p.401. 


(176) Golding M. P. “Jurisprudence and Legal Philosophy in Twentieth Century 
America- Major Themes and Developments” Journal of Legal Education, Vol. 36, No 4, 
1986, p.441. 
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Ad,‏ كتابات هولمز وأحكامه بمثابة ثورة ضد المدرسة الشكلية» حيث 
استخدم التطور التاريخي EN‏ لانتقاد المدرسة الشكلية» وذلك بالرجوع إلى 
الأسباب التاريخية التي تدحض تطؤر القانون من خلال المنطق O Jadiy‏ 
وقد at‏ هولمز في اعتماده على هذه الآلية بأفكار السير هنري ماين Henry‏ 
OW Main‏ التي عرض لها في aks‏ «القانون التاريخي» «Ancient Law‏ الذي 
صدر في عام DYPAASM‏ 


(177) Golding P. M., Op. Cit., p.443. 

(YA)‏ هنري ماين ((YAAA- YAYY)‏ فقيه قانوني إنجليزي» أشهر أعماله هو OLS‏ «القانون 

التاريخي»؛ الذي تدور فكرته الرئيسة حول تطور المجتمعات من حالة القبول الإلزامي المقيد 

للمحكومين إلى التعاقد الطوعىء. وهو ما يطلق عليه من الإلزامية إلى التعاقدية From status to‏ 
contract‏ . 

Graveson, R. H. “The Movement from Status to Contract." The Modern Law Review, vol. 

4, no. 4, 1941, pp. 261-272. 


(179) Main H.: Ancient law, its connection with the early history of society and its re- 
lation to modern ideas, London: J. Murray, 1861. 
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المطلب الثالث 
قراءة نقدية لواقع فلسفة القانون في العالم العربي 


لا يختلف اثنان على أننا نعيش في أسوأ iam‏ فكريةٍ شهدها العالم 
العربي في تاريخه المعاصر. فقد طال bel‏ جميع مناحي الحياة» وأصبح 
البحث العلمى شبه منعدم» وإن وجد فقد أصبحت الغاية منه الترقية العلمية 
لا الإسهام الحقيقي في دفع Une‏ المعرفة» ولم يتمكن تصنيف جامعاتنا 
العربية - thy‏ على الأبحاث المنشورة في الدوريات الموثقة - من أن يتبوأ 
GI‏ مرتبة ضمن أفضل **0 جامعة عالميًا. وبالنظر إلى حركة الترجمة في 
العالم العربي» Ob‏ المعدّل السنوي للترجمة للعربية لا يتجاوز YY*‏ كتابًا. 
وفي المقابل» فإن إسرائيل تترجم حوالى ٠١,٠٠١‏ كتاب إلى DAR A‏ 


أما المتضرر الحقيقي من هذا التراجع الفكري فهي العلوم الاجتماعية 
في عالمنا العربي» والقانون خاصّة. فقد تكون الجسور موجودةً عندما 
نتحدّث ge‏ العلوم الطبيعيةء بيثما LIS‏ شبه مققودة Glas, Lace‏ الأمر 
بالعلوم Lele!‏ والقانون خاصّة. 


ولعل اضمحلال دراسات فلسفة القانون في العالم العربي - سواء على 
مستوى الإنتاج أو النقل المعرفي - قد نتج عنه أن أصبحت الدراسات 
القانونية في العالم العربي في غالبها دراسات ميكانيكية أو فيه بمعنى أنها 
تُعنى بدراسة القوانين القائمة وشرحها بأسلوب وصفيّ أو تحليليٌ؛ مع غياب 
شبه كامل للدراسات الفلسفية لهذه القوانين» وذلك باستثناء بعض الإشارات 
المتناثرة والمقتضبة حول فلسفة هذه القوانين وذلك في سياق شرحهاء ولا 
يُتصور أن يُفسّر هذا الغياب بدعوى خصوصية القوانين العربية؛ لأنها في 
غالبها عبارة عن استنساخ لقوانين غربية» ولكننا فشلنا في نقل الفلسفة التي 


ERI v^ "ERE العربي الثالث للتنمية الثقافية › مؤسسة الفكر العربي»‎ pA OA’) 
YY 
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تقوم عليها هذه القوانين› وھ oS‏ أصبح فهمنا - مهما كان صحيحًا - 
قاصرًا بحكم الضرورة'*'. 


وتجدر الإشارة إلى أن واقع المجتمع القانوني العربي لم يكن هكذا 
في القرن الفائت» ولكننا نعيش انتكاسة في حقيقة الأمرء فالناظر إلى 
الأبحاث والكتابات القانونية منذ بدايات القرن العشرين إلى منتصف القرن 
تتضح له هذه AAT ddl‏ 


وبالعودة إلى إسقاط فلسفة القانون لتشخيص المجتمع القانوني العربي 
وإصلاحهء تأتي أهمية ترسيخ ونشر فكر مدرسة القانون الطبيعي في الفقه 
العربي لتحقيق dod)‏ الأدنى من الحماية للحقوق الأساسية للإنسان. فكما أن 
eal Ziani‏ للقرد أصبحت من العسلّنات» pe MESS‏ بالنسية إلى 
حقوقه الأساسية على المستوى العقلي والمعنوي. فحرية الرأي والاعتقاد 
وغيرها من الحقوق الأساسية هي oi‏ من تكوين الفرد» ولا يجوز أن ÁS‏ 
حتى إن كان سبب التعدي هو تحقيق الصالح العام. فالمصلحة العامة 


5 
A 


الحقيقية Gand‏ من خلال حماية هذه الحقوق الإنسانية؛ وذلك لتمكين 
الإنسان من تحقيق إمكانياته الفعلية» مما سيعود بطبيعة الحال بالنفع والخير 


PRACT Bi anes على‎ 


وكما UE‏ سابقًا في استعراض دورة حياة مدرسة القانون الطبيعي» 
وكيف أنها عادة ما تتصدّر المشهد في الأزمات التي تتراجع فيها القيم 


(AY)‏ ليس المقام هنا لتناول الأسباب التي أدت إلى انتكاسة الفكر القانوني العربي» ولعل 
كتاب الدكتور عمرو الشلقاني الذي بعنوان: «ازدهار وانهيار النخبة القانونية المصرية -Ao‏ 
6 يروي بشكل موضوعي وعلمي وشيق هذه الرحلة التي نعيش أسوأ أيامهاء وهي جزء بلا 
ds‏ من حالة الانهيار التي تعيشها الأمة العربية. انظر: عمرو الشلقاني» ازدهار وانهيار النخبة 
القانونية المصرية ٠٠١8-١8٠8‏ (القاهرة: دار الشروق» CYNY‏ 

(VAT)‏ راجع على سبيل المثال: محمد فتحي» نفسية القاضي: بعض العوامل اللاشعورية 
التي تؤثر في وجدان القاضي ونزاهة عدالته» مرجع سابق. 


VA 


Al Arabi Library PDF 


الإنسانية» وهو ما نتعايش معه في عالمنا العربي» فغالبية الدول العربية تفتقر 
إلى أساسيات حرية الرأي واحترام الحريات العامة» وذلك تحت ذريعة 
الاستقرار وضبط الأمن. وفي هذا الإطار» يصف التقرير العربي لحقوق 
الإنسان مستوى الحريات في الدول العربية ودور التشريعات في الحدٌ من 
الحريات بالقول: 


«استمرار البلدان العربية في تعزيز ترساناتها القانونية الرامية إلى تقييد 

gees a sae‏ سواء me‏ قوانين. جديدة اتعزز هذا التوججه أو 

بتعديلات قانونية أو تفسيرات لنطاق التأثيم والتجريم وتغليظ العقوبات 

بتأطيرها في سياق الحض على الإرهاب» وإثارة الكراهية أو GL‏ 

Wut Fr EMT 

وفى ظل هذا التراجع الفكري» لا تزال الأمَيّةَ متفشية بصورة كبيرة في 
مجتمعاتنا العربية» حيث يُقدَّر معدّل الأمية في الدول العربية بنحو INN‏ من 
إجمالي عدد سكانها Úis‏ لإحصائيات عام 270١4‏ وهو ما يعادل VO‏ مليون 
OM BI‏ وفي المقابل» تبلغ نسبة الأمية نحو IY.‏ في دول أمريكا الشمالية 
(كندا والولايات المتحدة الأمريكية) وأوروبا ودول جنوب شرق آسيا 
واليابان وأسترالياء وتضعنا كافة الإحصاءات الثقافية في مؤخرة الدول حول 
العالم. 

وأمام Adi‏ الحضاري الذي يعيشه العالم العربي» والتراجع الكبير 
في الفقه القانوني المعاصرء مما قلص من فاعليته بصورة كبيرةٍ في 
المجتمعات العربية» فنحن في حقيقة الأمر في Gal‏ الحاجة إلى إيجاد هذه 


(VAY)‏ المنظمة العربية لحقوق COLI‏ تقرير المنظمة العربية لحقوق الإنسان عن حالة 
حقوق الإنسان في الوطن العربي OV yo CVV eld‏ 

(AE)‏ المنظمة العربية للتربية والثقافة والعلوم» الأمية في الوطن العربي» جامعة الدول 
العربية؛ مرصد الألكسو - قطاع التربية» أبريل Ape TOW‏ 
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الفلسفة الإنسائية وإحيائها لمحاربة الشكلية والنصّية التي يعيشها 
المجتمع القانوني العربي من خلال تقديس ye pal‏ وتحصين سيادة 
الدولة. 


Lay‏ أننا قد استنسخنا من الغرب أنظمته القانونية من المؤسسات 
والعديد من النصوص - وإن تعطلت حقوق الأفراد الأساسية على أرض 
الواقع - فلا بد من البدء في نقل الأصول الفكرية والفلسفية لهذه النصوص 
والمؤسسات لمجتمعاتنا العربية» فمن دونها نكون أمام نصوص بلا روح» 
ومؤسساتٍ بلا غايات» وكتاباتٍ وصفيّة لا has‏ محاولة شرح النصوص من 
الناحية الفنيّة الصرفةء التي عادة ما تكون قاصرةٌ أيضًا. 


والمقلق على المستوى العربي ليس مسألة عدم احترام هذه الحقوق أو 
الاعتراف بهاء ولكن OLE‏ النقاش حول أهميتهاء فما زلنا أسرى مجتمعاتٍ 
وأنظمة تؤمن Gee‏ الفرد لمصلحة UY‏ تحت ما يُسمّى اصطلاحًا بالمصلحة 
العامة» وإن كانت هذه المصلحة أوهامًا في نهايتهاء بل في حقيقتها وسيلة 

ويفترض أيضًا أن تكون مسألة الحقوق الطبيعية للأفراد والدفع بمذهب 
القانون الطبيعي ضمن أجندة السياسيين أفرادًا وأحزابًاء حيث bay‏ هذا 
المذهب الإطارَ العام للوصول إلى الحرية السياسية والمجتمعية التي يفترض 
أن يسعى إليها العديد من السياسيين الصادقين» فقد أصبحت سياسة إقصاء 
الآخر وتهميش الصوت المعارض جزءًا من النسيج العربي» سواء على 
diga‏ الدولة أو على المستوى الاجتماعي أو على المستوى Cu e JE‏ 
باستثناء قلة آثرت أن تبتعد عن المشهد. 

ولا تزال مكتبتنا القانونية العربية - وفي المشرق العربي خاصّة - تخلو 
من الدراسات حول bY‏ الأخلاقية للقوائين القائمة وأحكام seS lali‏ 
ويعود ذلك - في رأيي المتواضع - إلى هيمنة المدرسة النصّية على المجتمع 
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القانوني GL‏ (هيغيلي الهوى): فهناك تسليم شبه مطلق بسيادة الدولة في 
سن ما تراه من قوانين. 

وفي الختام» يتضح من هذه المقدمة أن الهدف منها ليس معرفة هذه 
المدارس والاطلاع على تجاربها التاريخية فقط» ولكنها محاولة للتمهيد 
لإحياء مثل هذا الحراك الراقي في مجتمعاتنا العربية» وإن اختلفنا حول 
مضامينه» ولكن وجوده في حقيقة الأمر يمثل روحًا تحتاج إليها المجتمعات 
الإنسانية لتطوير أنظمتها القانونية» لتكون - كما قال العميد باوند - الية 
aged‏ في paill‏ الحضاري للمجتمعات» وغيابها يجعل من أنظمتنا القانونية 
حجر Gite‏ طريق تطورنا الحضاري» وفي تحقيق آمال مجتمعاتنا العربية 
وتطلّعاتها. 
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مقدمة الطبعة الأولى 


هذا SLES‏ تدوين ol poled‏ ألفيكٌ he‏ طلبة علية'السقرق فى 
جامعة ييل» في سلسلة محاضرات تحمل اسم محاضرات ستورزء وذلك في 
العام النراسي MYY-MYY‏ 


يُروى OF‏ أحد علماء ما وراء الطبيعة الذين كتبوا عن سر هيجل قد 
تلقّى التهنئة على نجاحه في المحافظة على ذلك السّرء وقد يحرز مثل هذا 
النجاح J‏ يحاول LLS‏ مقدمة لفلسفة القانون» فمن غير المستبعد أن يجد 
القرّاء أن الكاتب لم يعالج موضوعًا oly‏ بل موضوعَيّن» مفترضًا معرفتهم 
بأحدهماء وغير مقدم سوى تعريف ناقص بالآخر. وإذا كان الكاتب 
فيلسوقاء فمن غير المستبعد أن يحاول تطبيقٌ نظام pa‏ متكامل على مواد 
القانون المتناثرة على c‏ النظام القانوني» أ عل القانون ناظرًا إليه 
gir‏ أساس نظام alates Fats‏ تمام 
الاختلاف. 


وهكذا إذا نظرنا إلى قائمة المراجع التي اعتمد عليها سبنسر في كتاب 
claudi»‏ وإذا لاحظنا أن معلوماته القانونية التاريخية قد أخذت من CLS‏ 
«القانون القديم» لماين» مما جعلها Ss‏ - إلى dum de‏ - بالتفسير 
السياسي المثالي للمدرسة التاريخية الإنجليزية؛ فإنه لا يعود من الصعب 
علينا أن نفهم لماذا وصلت المدرسة الوضعية والمدرسة الهيجلية إلى النتائج 
الفقهية ذاتهاء مع أنهما اتَّبعتا galu‏ مختلفة تمام الاختلاف. 
AY‏ 
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ومن الناحية الأخرىء إذا كان الكاتب رجل قانون» فمن المحتمل أن 
تقتصر محاولته على تطبيق أدوات الآخرين ووسائلهم المعقّدة والدقيقة - 

دون Lus‏ 053« - على ust‏ المواة Ae UW‏ 
وإلى أن يظهر فقيه أنجلو-أمريكي له ما لجوزف كوهلر من الإحاطة 
الشاملة والمدارك Ob cial JE‏ نتائج دخول القانون المبني على العرف 
العام إلى حقل الفلسفة ستشبه ge‏ ذلك الكاتب الصحفي» الذي AS‏ عن 
علم ما وراء الطبيعة الصيني» بعد أن قرأ في دائرة المعارف البريطانية ما 
Cou‏ عن الصين» وما كُتِبَ عن علم ما وراء الطبيعة Qty‏ بينهماء ولكن 
دخول القانون إلى نطاق الفلسفة أمرٌ لا o‏ منه؛ فقد كانت الفلسفة سلاحًا 
مهمًا في مستودع الأسلحة القانونية» والعصر ملائمٌ لإعادتها إلى مركزها 
القديم هذاء ويستطيع المرء على الأقل أن يبيّن ما قامت به الفلسفة وقدّمته 
بالنسبة لمسائل علم القانون الرئيسة» والمساعدة التي يمكن أن تقدّمها في 
حلّ بعض المسائل البارزة في وقتنا الحاضرء كما يستطيع أن orn‏ كيف 
يمكن النظر إلى هذه المسائل من وجهة نظر فلسفية دون معالجتها على 
أساس نظرية القانون الطبيعي» كما سادت في القرن الثامن عشر» أو على 
أساس فكرة القانون الميتافيزيقي» كما ظهرت في القرن التاسع عشرء وهما 

تمثلان الفلسفة كلها في نظر جمهرة رجال القانون. 
روسكو باوند 


٠۹۲١ تشرين الأول/ أكتوبر‎ Yo الحقوق في هارفرد‎ Us 
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مقدمة الطبعة المنقحة 


في الحقبة التي تلت ظهور الطبعة الأولى لهذا الكتاب» نشأت مشاكل 
تتعلّق بفلسفة القانون استلزمت إعادة التفكير في بعض الأمور التي قُلتها عام 
.۱۹۲۲-١‏ وكذلك استلزمت الأبحاث والنظريات التي ظهرت مؤغرًا 
حول المسؤولية القانونية والتطورات التي طرأت في جميع أنحاء العالم على 
بعض جوانب قانون الملكيّة وقانون العقد في السنوات الأخيرة - إعادة LLS‏ 

قسم غير قليل من النصوص الأصليةء وإجراء La‏ مهمّة عليها. 
وقد asl‏ كتابة قائمة cart all‏ وأجريتٌ عليها إضافاتٍ بالمؤلّفات 

التي ظهرت Ay‏ 

روسكو باوند 
جامعة كاليفورنيا - لوس أنجلوس 
كلية الحقوق 
5 كانون الثاني (يناير) ١96017‏ 
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(لفصل الأول 


وظيفة الفا az‏ القانونية 


على مدى أربعة وعشرين OS‏ ومنذ زمن المفكرين الإغريق في القرن 
الخامس قبل الميلادء الذين تساءلوا عن ماهية الحق أهو Ge‏ بالطبيعة أم 
& بموجب التشريع والتقليد فقط» إلى زمن الفلاسفة المعاصرين الذين 
يسعون وراء الغايات والأساس الخلقي والمبادئ الثابتة لضبط المجتمع 
وتنظيمه؛ لعبت الفلسفة القانونية دورًا Gols‏ فى كل دراسة للمؤسسات 
اة 

ولقد وللت الشواهد مذ زمن على مأ للتفكير القاتوني الفقلسقي 
في الماضي من أثر عميق JU,‏ في تطبيق القانون وإقامة العدالة في 
الحاضر. 

ومن هذه الشواهد صدامٌ القانون الإداري الأمريكي الدائم مع صيغ 
القرن التاسع عشر الدستورية القائمة على توزيع السلطات الحكومية على 
BW‏ فروع» كما Gol‏ بذلك أرسطوء ومنها أيضًا الجدار المكين للحقوق 
الطبيعية الذي فشلت المحاولات الطويلة لإنهاء الحرب الخاصّة في 
أعلى يمكن التوصّل إلى معرفة نصوصه عن طريق إعمال النطق»ء Oly‏ 
الدساتير المكتوبة في البلدان المختلفة ما هي إلا انعكاسات باهتة له» وقد 
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عاق هذا المفهوم صدور التشريعات الاجتماعية في القرن التاسع عشرء وفي 
العقد الأول من القرن العشرين. 

وفي الواقع» لم يكن عمل المحاكم اليومي أكثر اعتمادًا على الأفكار 
الفلسفية المجرّدة مما كان عليه في القرن التاسع عشرء عندما جنح رجالٌ 
القانون إلى احتقار الفلسفة» وعندما اعتقد الفقهاء التحليليون أنهم أقاموا 
Ule‏ متكاملًا وقائمًا بذاته لا يحتاج إلى أية وسائل فلسفية. 


وقد لعبت الفلسفة 55 الخادم المفيد في جميع المراحل التي يمكن 
وصفها - WL - Bu‏ مراحل os, pd‏ قانوني» ولكنها كانت في بعض 
المراحل خادمًا مستبدًا. فقد استّخدمت الفلسفة لتحطيم سلطة التقاليد البالية» 
ولتطويع القواعد والأحكام الصادرة عن السلطة التي لا تسمح بالتبديل أو 
التغيير في استعمالاتٍ جديدة» مما غيّر أثرها العملي بصورة ملموسة› 
ولإدخال عناصر جديدة إلى القانون وإنشاء مواد قانونية جديدة من هذه 
العناصر» ولتنظيم المواد القانونية القائمة وترتيبهاء ولتثبيت الأحكام 
والمؤسسات القائمة في فترات الاستقرار والبناء الشكلي التي تعقب فترات 
او 

كانت هذه الأمور هى المنجزات الفعلية للفلسفةء إلا أن الهدف الذي 
كانت تسعى لتحقيقه كان Asl‏ من ذلك duly‏ طموحًاء فقد سعت لإعطائنا 
صورةً كاملة ونهائية لضبط المجتمع وتنظيمه» كما سعت لوضع وثيقة أخلاقية 
وقانوئية وسياسية plas‏ لكل زمان. ْ 

فقد JE, Dal‏ الفلسفة القانونية ob‏ باستطاعة الفلسفة أن تجد الحقيقة 
القانونية الخالدة التي لا durs‏ ولا ol, as‏ تمكننا من وضع قانونٍ HIS‏ 
ومتحرّر من الحاجة إلى التبديلء ينظم العلاقات الإنسانية إلى الأبد دون 
خَيرة أو التباس» ولا يجوز UJ‏ أن نهزأ بهذه الغاية الطموح وهذا الإيمان 
السامي» فقد كانا hip thle‏ في قدرة الفلسفة القانونية على تحقيق 
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الأمور الأقل طموحًاء التي تولف في مجموعها ÉJ‏ المنجزات القانونية 
القانون بطريق الصدفة العرضيّة بأمور مفيدة من الناحية العملية. وتحقيق هذه 
الأمورء بحدٌ ذاته» قد أعطى قيمة دائمة إلى ما بدا وكأنه نتائج ثانوية للبحث 
الفلسفى. 


cal قمة تاحنة‎ OS القلشر تجاه‎ Sel ode Oli Si 
يون لمن ن جر‎ , : 


نجدٌ الحاجة الناجمة عن المصلحة الاجتماعية الرئيسة فى تحقيق الاستقرار 
العام» وهذه المصلحة - مما تنطوي عليه من حاجة إلى تحقيق السلام 


والنظام - قد أملت النشأة GV‏ للقانون» وكما أدت إلى السعى لإيجاد 
yl‏ ثابتٍ لتنظيم الأعمال البشرية يكبح جماح نزعات الأفراد ونزوات 
الحكام ويؤمن وجود نظام اجتماعيٌ long c5‏ 

ومن ناحية GoU‏ فإن ضغط المصالح الاجتماعية الأخرى والحاجة إلى 
مستمرة ناتجة عن التغييرات المستمرة في المجتمع› قد استوجبت 
إصلاح المفاهيم القانونية باستمرار والعمل على مواء متها مع الحالات غير 

وقد حملت عملية الإصلاح هذه النامن على التفتيش عن مبادئ التطور 
القانوني للتخلّص من الأحكام الصادرة عن السلطة التي كانت تثير الخشية 
في النفوس» والتي لم يعرف الناس كيف يرفضونهاء مع أنهم لم يستطيعوا 
تحقيقَ أي فائدة من تطبيقها. 

غير أن مبادئ التبدّل والنمو هذه قد تثبت أنها ضارة بالاستقرار العام» 
ومن ثم كان من الضروري BIS Hel‏ وتواؤم بينها وبين الفكرة القائلة 
بإقامة أساس QU‏ للنظام القانوني. ومن ثُمَّ سعى الفلاسفة لوضع نظرياتٍ 
للقانون ونظرياتٍ للتشريع كما سعوا للتوفيق بينها بإيجاد فكرة نهائية تحل 
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التعارض القائم بينها SH Oe‏ ذلك T‏ وجود قانون كامل لا يحول ولا 
يزول. 


ومنذ أن Jue‏ واضعو القانون عن محاولة المحافظة على الاستقرار 
العام بالاعتقاد بأن القوانين البشرية هي مُنزلة من عند الله أو أقرَّتها العناية 
الإلهية» Sle‏ عليهم أن يعالجوا المشكلة الناشئة عن إقامة البرهان على ثبات 
القانون واستقراره من ناحية» والتمكين من إجراء تعديلاتٍ مستمرة 
وتغييراتٍ واسعة عليه بين فترةٍ وأخرى استجابة لضغط الرغبات البشرية 
المتنرّعة واللامتناهية من ناحية أخرى. 


ولقد عمل الفلاسفة على حل هذه المسألة ÚJ‏ بدراسة مواد الأنظمة 
القانونية الفعلية القائمة في زمانهم» Gly‏ بدراسة المواد القانونية السابقة التي 
بُني عليها النظامٌ القانوني السائد في «ees‏ وهكذا فإننا نرى أن فلسفات 
القانون هى محاولاتٌ لدراسة القانون دراسةً Cle‏ في مكان ohu Dus‏ 
n‏ ا لصياغة نظرية Ub‏ للنظام القانوني من أجل الوفاء بحاجات 
فترة معيّنة من التطور القانوني» أو محاولاتٌ للخروج بنتائج المحاولتين 
السابقتَيْن بشكل ale‏ وبجعل هذه النتائج صالحة للقانون في كل زمان 
ومکان: 

ولقد aby‏ فلاسفة القانون اهتمامهم بصورة رئيسة إلى المحاولات 
الأخيرة هذه» ولكن هذا القسم من فلسفة القانون هو UUT‏ قيمة» فإذا نظرنا 
إلى فلسفات الماضي وركّزنا U Las‏ على القانون السائد في pU‏ وزمانٍ 
gw‏ وعلى متطلبات مرحلة التطور القانوني التي وضع فيهاء نستطيع أن 
نفهمها على وجه Quel) Gol‏ كما نستطيع أن نستعملها في الوقت الحاضر 
بالقدر الذي يختلف فيه القانون المعيّن (أو مرحلة التطور) عن ذلك الموجود 
حاليًا أو alts‏ معه. 


نحن نعرف القانون اليوناني منذ نشأة النظام القانوني كما صوّرته 
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الأشعار الهومرية حتى ظهور المؤسسات التجارية المتطورة فى الفترة التى 
تلت فتوحات الإسكندر. وفى المرحلة الأولى من هذا القانونء كان الملوك 
يفصلون القضايا بموجب الوحي الإلهي» وفي المرحلة الثانية أصبح فصل 
الدعاوى وإصدار القرارات فيها بموجب الأعراف تقليدًا تملكه أقليّة الطبقة 
الحاكمة من النبلاء؛ ومن SF‏ أدت المطالبة الشعبية بنشر الأعراف إلى 

وفي بادئ الأمرء كانت هذه التدوينات إعلانية» تعلن القانون القائم. 
ولكن الانتقال من مرحلة نشر الأعراف القائمة الثابتة إلى نشر التغييرات 
الحاصلة فيها وكأنها أعرافٌ وعاداتٌ ثابتة» كانت مرحلة Algo‏ وهكذا wi‏ 
الانتقال إلى مرحلة جديدة هي مرحلة إعلان التغييرات المعترف بها صراحة 
ووضع القواعد الجديدة عن قصدٍ بواسطة التشريع. 

فقانون أثينا في القرتَيْن الخامس والرابع قبل الميلاد BE‏ من تقاليد 
مدوّنة تّمت بالتشريعات وطبّقتها الجمعيات الشعبية على الحالات الضرورية 
من خلال ممارستها للقضاء. 

وهكذا احتفظ هذا القانون بمرونة القانون البدائي بالرغم من صياغته 
مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي التي مر بها - وهي فترة أخرى من فترات 
المرونة القانونية. 

ولم تمر المدينة اليونانية بمرحلة تطوّر المواد القانونية البدائية المدوّنة 
Saga qi» pyle Op "m‏ وا as a‏ الى ile adi‏ 
LI‏ والقانون الطبيعي)؛ ومن Gs e‏ الأحكام القانو "t‏ نيه Ss‏ على كل 
UL‏ فرديّة مع الأخذ بعين الاعتبار Gy b‏ الإنصاف الخاصّة بها؛ مما 
يذكرنا بالقانون العرفي الفرنسي. 

da, by‏ التطبيق code‏ مع ما لها من حسنات» لا بد أن des‏ بقانون 
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pue‏ حسن الصياغة ومفهوم لدى الجميع إذا كانت نتائجها ستتوافق وتأتليف 
مع ERST‏ العام TEMAT‏ في نظام اجتماعئٌ معمّد. ففي الفترة 
الكلاسيكية في أثينا عكست كلمة القانون - التي كانت تعني العرف والقانون 
المدرّن كليهماء كما تعني القانون بشكل عام - GLY‏ وعدم الوضوح 
بالنسبة للشكل» كما عكست الحاجة إلى الوحدة والتجانس في التطبيق 
(وهاتان الصفتان تميزان القانون البدائي)» كما استدعت إعمال الفكر في 
الحقيقة الكامنة وراء هذا الغموض واللبس. 

وقد نستطيع فهمٌ المواد التي I illu, You ols‏ الإشريق là]‏ 
Uu‏ إلى ما وجهة ديموستين”؟ إلى هيئة من المتحلفين et‏ حين قال: 
على الناس إطاعة men nme‏ أسباب: oY‏ الله فرضهاء Xd ux,‏ 
تقاليد bale‏ إياها الحكماء الذين غرفوا العاذات القديمة الحسئة: UV,‏ 
استنتاجاتٌ من قانون cut Brel‏ لا يتبدّل» ولأنها DUW‏ بين الأشخاص 
تلزمهم بسبب الواجب الأدبي الذي يفرض عليهم الحفاظ على عهودهم 
ووعودهم. 

وقد اعتبر الإغريق قبل ديموستين الأحكامٌ القانونية منزّلةَ من SI‏ 
كما اعتبروا القانون تقليدًا من الأعراف القديمة» ولكن الفلاسفة كانوا 
يسعون لإيجاد أساس أسلم cel,‏ للأحكام القانونية في المبادئ الخالدة 
للحق. وفي الوقت cec‏ وفي النظرية السياسية على الأقلء كان الكثير من 
هذه الأحكام Sole‏ عن اتفاقاتِ بين المواطنين الأثينيين حول ما يجب أن 
تكون عليه تصرفاتهم عند التصادم الحتمي للمصالح في الحياة اليومية. 

وقبل هذا als‏ احتاج الإغريق إلى نظرية ما عن سلطة القانون تفرض 
Én‏ على واضعي القانون وعلى مُطبّقيه وعلى الخاضعين له في ذلك النظام 
القانوني المتطور. 


)1( ديموستين YYY-YAÉ)‏ ق. cle‏ من أعظم خطباء اليونان في أثينا. [المترجم] 
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JU Sate shoal 2.‏ ضبط المجتمع — المدينة اليوئانية 
أيضًا وجود أساس ثابتٍ من السلطة يرتكز على ul‏ أكثر BLS‏ من الإرادة 
الإنسانية ومن سلطة الحاكم في فرض إرادته في فترة زمنيّة معيّلة. فمن أجل 
المحافظة على السلامة DLJI‏ وعلى سلامة المؤسسات الاجتماعية وسط 

نزاع الكتل والشيع في مجتمع قائم على أساس القرابة» ومن أجل حماية 

المجتمع من MLS‏ الأفراد os spill‏ بالانتساب إلى الآلهة» ومن أجل 
إقناع الطبقة الأرستقراطية وعامّة الشعب بالحفاظ بصورة منظّمة على الوضع 
الاجتماعي القائم؛ لا يجدي أن يقال للناس بأن عليهم إطاعة القانون لأنه 
a‏ من الله أو أن عليهم إطاعة التشريعات المتطرفة التي يفرضها زعيم 
BEY‏ والتي تسيء إلى الأرستقراطيين OY‏ تلك هي تعاليم الحكماء الذي 
يعرفون العادات الطيبة القديمة» أو أن على الشعب - بالرغم من ثورته على 
قسم من التقاليد التي تخصٌ طبقة من الطبقات - أن يلتزم بها لأنها تمثل 
أمرًا وافق غليه الشعب. 


وهكذا تطلبت مستلزمات النظام الاجتماعي التفريق بين القانون من 
جهة» والقواعد القانونية من جهة أخرى. ويُعنى اب a‏ بدا 
التفريق» وإن لم يكن هذا الكتاب حوارًا كتبه أفلاطون بنفسهء V]‏ أن طابعه 
الأفلاطوني واضحٌ وتاريخ كتابته قريبٌ من الزمن الذي عاش فيه أفلاطون» 
ويعطينا فكرة عن المشاكل القانونية في تلك الفترة. 

ونجد مثالا آخر على هذا التفريق في بحث أرسطو المعروف في كتاب 
«الأخلاق». ومن الجدير بالملاحظة أن الإغريق يزاوجون بين العرف 
والتشريع على عكس ما نفعل اليوم من المقابلة بينهماء وكان العرف والعادة 
"metr‏ الرسمية للسلطة القانونية» ومن ثم لم يتناول أرسطو في 
كتاباته البحث عن OW!‏ الطبيعي من ناحية» والقانون الوضعي من ناحية 
os el‏ كل le ge D5‏ ھی dale‏ شیک ip Side dazu, be gay dd gl‏ 
التقاليد أو من التشريع. 
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ووفقًا لرأي أرسطوء فلا يمكن للتشريع أن يتصف بالعدالة | بالنسبة 
للأمور التي ليست بطبيعتها حسنة أو سيئة. ومن OF‏ عندما أعيد تأسيس مدينة 
إغريقية واتخذت اسم القائد براسيداس”" اسمًا لها وهو لا يزال على قيد 
الحياة» لم يكن أي من السكان ملزمًا بالطبيعة بتقديم الضحايا له كما كان 
ملزمًا بتقديم الضحايا إلى الأسلاف» ولكنه كان ملزمًا بذلك بموجب 
التشريع. 


وعلى op «JS‏ تقديم الضحايا كان أمرًا تقليديّاء ففي مجتمع يقوم 
على آنابى Of aS eye gel A) all‏ وكرة رایع عالت ا 
يرهز إلى اليظولة AMI bing celal,‏ ليين p^ «5 dow Ee gf Ee‏ 
الناحية الخُلقيّة. ولقد مرّر توما الأكويني هذا التفريق إلى ele‏ القانون 
الحديث» وجسّده بلاكستون" في الفكر القانوني الأنجلو-سكسوني» 
فأصبح من e$‏ أمرًا أساسيًا في التفكير القانوني الحديث. بَيْد أن هذا التفريق 
يخرج عن إطاره إذا استُعمل كمبدأ للتمييز بين العمل السيئ بطبيعته وبحدٌ 
ذاته والعمل السيئ بموجب الحظر القانوني المفروض عليه. 


ولقد أصبح التفريق بين القانون والقواعد القانونية أساسًا لوضع A>‏ 
تعسّفي وعشوائي بين الأمور الاجتماعية غير المقبولة بموجب التقاليد والتي 
يعاقب عليها القانون المبني على العرف العام من dee‏ وبين التعديات على 
المصالح الاجتماعية التي أقرَّها القانون بصورة كاملة أو جزئية مؤخرًا وفرض 
عليها العقوبات من جهة AGU‏ 


ومع أن التفريق بين ما هو عدل Gey‏ بطبيعته وما هو عدل بموجب 
العرف والتشريع له تاريخ طويل ومُثمر في فلسفة القانونء ولا يزال إحدى 
القوى المؤثرة في القضاءء فإنني أميل إلى الاعتقاد Ob‏ إسهام الفكر اليوناني 


)1( براسيداس هو أحد قادة الألوية الإسبرطيين في الحرب البلبوفيزية. [المترجم] 
(Y)‏ السير وليام بلاكستون (۱۷۲۳-٠۱۷۸)ء‏ أحد كبار رجال القانون الإنجليز. [المترجم] 
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في ميدان فلسفة القانون WK‏ في التفريق بين القانون من جهة والأحكام 
القانونية من جهة أخرى» ويقع هذا التفريق خلف التفريق السابق وله أثره 
وأهميته في جميع مراحل التطور القانوني 

el‏ صلة القانونيين الرومان بالفلسفة في دور الانتقال من مرحلة 
القانون الصارم الضيق إلى مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي» وكان edad‏ 
الصلة دور كبير في تحقيق الانتقال من المرحلة الأولى إلى الثانية. ومن 
وجهة نظر قانونية محضة» لم يتجاوز القانون اليوناني مرحلة القانون 
البدائي؛ فالقانون قد امتزج بالأخلاق إلى i>‏ كبير. 

ومن e$‏ نشأت في التفكير الفقهي الفكرةٌ القائلة بتطابق ما هو قانوني 
مع ما هو أخلاقي؛ لانعدام وجود تفريقٍ بين القانون والأخلاق» وطبعت 
هذه الفكرة القانون الروماني في الفترة الكلاسيكية بطابعها الخاص. ولكن 
القانون الصارم الجامد لم Ha‏ - بطبيعة الحال - có NU‏ بل كان فى 
عدَّة نواح مهمّة يختلف عن الأفكار الخلقية السائدة آنذاك. ومثل هذا الوضع 
أعاد إلى الأذهان التفريق اليوناني بين ماهو lag ted eg dole.‏ عو 
كذلك بموجب التشريع. وعدا عن ذلك فإن الأشكال التي اتخذها القانون 
بانتهاء عهد الجمهورية وابتداء عهد الإمبراطورية قد wal‏ إلى ti‏ نظوية 

تنظر إلى القانون على أنه شيء مرگب يتألّف من أكثر من نوع من أنواع 
ders Ael yai pod‏ سلطتة من أكثر من مصدر: 

quus ay pat sinas‏ أشكال 5350 yi‏ أن كتابات الفقهاء الرومان 
اللاحقة لم ol‏ على على ذكر ثلاثة منها. ومن الواضح أن هذه الأشكال كانت 
في زمن شيشرون تعود إلى الماضي ولم تعد Gras‏ بصورة فعليّة. أما الأشكال 
الأربعة UI‏ (وهي: القوانين» وقرارات مجلس الشيوخ» وأوامر الحكامء 
وآراء الفقهاء). فهي في حقيقة الأمر لا تزيد عن ثلاثة أشكال هي : 


(D‏ شيشرون 47-1١١7(‏ ق. ele‏ من رجال السياسة في روما ومن أفصح خطبائها. [المترجم] 
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التشريع› والأوامر الإدارية» والفقه القائم على أساس التراث والتقاليد 
القانونية. 

وهذه الأشكال الثلاثة تقابل العناصر الثلاثة التي كوّنت القانون 
وهي : 

Yl‏ : القانون المدني» ويشتمل على قانون الألواح الاثني عشرء 
والتشريعات التى لحقته» والتفسيرات المعطاة لكل منهماء وقانون المدينة 
التقليدي. 


Gu,‏ مجموعة الأحكام التي تضمّنتها منشورات القضاة» وهي 
إجرائية من tum‏ الشكل إلى Se‏ وقد شكل هذا الغنصر نقطة تطوّر 
القانون ونموّه» واتخذ AS S‏ النهائي o^)‏ الإمبراطور هادريان. 

Ul‏ العنصر الثالث الذي IE‏ منه القانون» فكان كتابات الفقهاء» وهو 
al‏ شكل من أشكال القانون في الفترة Best CR AI, C4]‏ عن عمد 
أوغسطس حتى القرن الثالث. 

ولقد اتخذ هذا العنصر شكله النهائي في «المدوّنة» التي نشرها 
الإمبراطور جوسكياكة .ومن BIH pole ade‏ كان paral‏ :الأول I‏ في 
الأصل وكأنه عادات معلنة ومنشورة» dus‏ ذلك نظر إليه على أنه af dating‏ 
من سلطة الدولة. 

dam ومن‎ clay ia les OS عدا الغائرن‎ of Lvl, ols, 
الشكل فقد كان مرتكرًا على السلطة التشريعية للشعب الروماني مذيلًا بمجرّد‎ 
تفسير للحكم التشريعي يستمد قوته من القبول العرفي فحسب.‎ 

ووفق التعبير اليوناني» فقد ارتكز هذا العنصر على العرف وعلى 
التشريع. ويبدو العنصر الثاني وكأنه الأحكام التي تتقيّد بها الشعوب المتمدنة 
وقد اقترب هذا العنصر فى مسائل القانون التجاري من هذه الأحكام. وفيما 
عدا ذلك» Úgy‏ للأفكار القديمة المتعلّقة بالقانون الشخصي» OB‏ القواعد 


41 


Al Arabi Library PDF 


التي كانت شائعة بين الشعوب المتمدنة كانت عبارة عن القانون الصالح 
للتطبيق في النزاعات بين المواطنين وغير المواطنين. 


ووفق التعبير اليوناني» كان هذا العنصر قانونًا بموجب العرف» أما 
العنصر الثالث فكان مرتكزه العقل؛ فالفقيه لم يكن يتمع بالسلطة التشريعية 
ولا بالسلطة الولائية التي كان pu‏ بها الحاكم القضائي» وعندما لم يعد 
القانون تقليدًا طبقيّاء ارتكزت قوة فتوى الفقيه على مقدار قوة اعتمادها 
على العقل» وعلى تأثيرها في fie‏ القاضي وحاسته للعدالة. وإذا 
YRS‏ هذا العنصر قانوئًاء فقد كان - وفقًا للتعبير اليوناني - قانونًا 
بالطبيعة. 


ومع قيام القانونيين المهنيين» وانتقال نقطة نمو القانون وتطوّره إلى 
ميدان الفقه. والانتقال من مرحلة قانون المدينة إلى قانون العالم؛ كل هذه 
العوامل تطلبت وجو علم للقانون. ومن SLES‏ الحاجة إلى وجود نظرية 
تشرح ماهية القانون» وتستطيع إعطاء تفسير عقليٌ للأشكال القانونية الثلاثة 
السائدة من Lee‏ الأصل ومن Mal Eom‏ من ناحية» وتمكن الفقهاء في 
الوقت ذاته من إعمال العقل في القواعد القانونية القائمة بحيث يمكن أن 


ja GS 


تصبح قانونًا للعالم أجمع» من ناحية AU‏ 

ولقد Cob‏ المسألة المزمنة التي Glas‏ بالحفاظ على الاستقرار من 
ناحية» وبالسماح بالتغيير من ناحية أخرى. أمام الفقهاء els, Sle Jf‏ 
الفترة الممتدّة من حكم أوغسطس إلى الربع الثاني من القرن الثالث فترةً نمو 
olas‏ قبل كل cet‏ ولكنها كانت فترة yi‏ ثوريّة إذا És‏ القانون في نهاية 
هذه الفترة بذلك السائد في الجيل الذي سبق زمن شيشرون. 


وكان الفقهاء في هذه الفترة عمليين» فكانت المصلحة المهمّة في 
الحفاظ على الاستقرار العام Uys WU‏ أمام أعينهم» وبينما لم يفرّق الفقهاء 
القانون عن DEY‏ عندما نظروا للقانون كمثالٍ أعلى» إلا أنهم لم ينقطعوا 
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عن التقيّد بحرفيّة القانون الصارم عندما كان LG‏ للتطبيقء وكذلك لم 
يتوقفوا عن تطوير أحكامه بواسطة القياس Giy‏ للأسلوب التقليدي المعروف 
عندما ظرحت أمامهم نواح وزوايا جديدة لمسائل قديمة. 


وهكذاء أصبح التفريق اليوناني بين adl‏ بالطبيعة والحقّ بموجب 
التقاليد أو التشريع» لدى الرومانء تفريقًا بين القانون بالطبيعة 
والقانون بموجب ميد أو التشريع» وأصبحت الكلمة اللاتينية التي تقابل 
الكلمة اليونانية التي تعني الحق أو العدل هي الكلمة المستعملة بدلا من 
LIK Olu‏ استمحلوا تحبر soll‏ حيقما استعمل يشرو LIS‏ 
القانون. 

لقد أعطى هذا الالتباس الملائمء بما أدى إليه من عدم التفريق بين ما 
ينبغي أن يكون وبين ما هو كائن فعلاء أساسًا Ée‏ لإيمان الفقهاء بأنه 
حيثما لم يلزمهم القانون الوضعي بأمر ماء كان عليهم أن يدرسوا ويفسروا 
Shu‏ الموضوع وعدالته حتى يستطيعوا وضع القانون الملائم. 


وينبغي TI‏ يغرب عن WL‏ أن «الطبيعة» لم تكن تعني في القديم ما 
تعنيه الآن لنا - نحن الذين نخضع لتأثير فكرة التطور. فقد قيل إن التفاحة 
الطبيعية لم تكن تعني لليوناني التفاحة البريّة التي نمت منها التفاحة التي 
نزرعها اليوم» بل كانت تعني التفاحة الذهبية التي كانت تنمو في حديقة 
خرافيّة. فالشيء الطبيعي كان ذلك الذي يعبر ashy‏ ما يمكن من الكمال عن 
فكرة ذلك الشيءء فهو الشيء التام الكامل. 


ومن ثُمَّ فالقانون الطبيعي هو القانون الذي Fe‏ بصورة AU‏ كاملة عن 
فكرة co SWI‏ وقاعدة القانون الطبيعي هي تلك التي تعبّر بصورة ÓU‏ كاملة 
عن فكرة القانون» كما تُطبق على الموضوع قيد الدرس» وهي تلك القاعدة 
التي تعطي ذلك الموضوع نمرّه الكامل التام. 
وتوجد الحقيقة القانونية في هذا القانون الطبيعي المثالي الكامل» 
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ووسيلة الوصول إليه هي Sal‏ والمنطق القانونيّان. LT‏ التشريع ومنشورات 
الحكام القضائية» فما هي سوى نسخ غير كاملة وزائلة لهذه الحقيقة 


à ull 


Lise,‏ توصّل الفقهاء إلى نظرية سبب القانون والمناسبة التي أدت إلى 
إصداره» أي مبدأ القانون الطبيعي الذي يقع وراء القاعدة القانونية» وقد 
أدت هذه النظرية إلى نتائج حسنة من Gee‏ التطبيق العملي» وإلى التباس 
(s du‏ في التفسير. وهكذا أيضًا توصل الفقهاء إلى تطبيق القياس على جميع 
الأحكام القانونية» سواء كانت تقليدية أم تشريعية؛ لأنها تحتوي على 
الحقيقة القانونية بالقدر الذي تجسد فيه أو تحقّق مبدأ من مبادئ القانون 


M 


كان القانون الطبيعي نظريةً فلسفية لفترة النمو والتطورء ولقد OLS‏ 
هذه الفلسفة لمواجهة متطلبات مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي - وهي 
فترة من أكثر فترات تاريخ القانون أصالة وإبداعًا. ولكن كما رأيناء فحتى 
أسرع فترات النمو لا تسمح للقانوني بتجاهل مطلب الاستقرار. 

ولقد استنبطت نظرية القانون الطبيعي - بوصفها وسيلة للتطور - لإقامة 
oil‏ للعالم على أساس القانون الصارم القديم للمدينة الرومانية» ولكن 
نظرية القانون الطبيعي كانت أيضًا وسيلة لتوجيه تطور القانون وتنظيمه حتى 
يحافظ على الاستقرار العام. 

وكان على الفقهاء أن يبنوا القانون ويصوغوه على أساس المواد 
القانونية القديمة Ded!‏ بحيث يفي بحاجات عالم بأجمعه» وفي الوقت 
نفسِه يؤمّنوا تجانسّه ووحدته والقدرة على التنبؤ بأحكامه. ولقد قاموا Wi‏ 
بتطبيق وسيلة جديدة - ولكنها معروفة - على المواد القانونية القديمة؛ وهذه 
الوسيلة هي الفكر القانوني» ولكنه كان الفكر القانوني المرتبط بالفكر 
الطبيعي» الذي طبق تحت تأثير Qus‏ فلسفيّ أعلى. 
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إن Suas‏ القانون الطبيعي وفهمّه على أنه الأساس» وعلى أن القانون 
الوضعي ليس سوى إعلان لمبادئه» وعلى أنه مقياس تُقاس بموجبه الأحكام 
الفعلية التي يجب أن تتوافق وتتطابق معه قدر الإمكان» وعلى أنه مقياس 
لوضع الأحكام الجديدة ولتوسيع نطاق تطبيق الأنظمة القديمة أو حصرهاء 
إن هذا التصور والفهم للقانون الطبيعي كان Slot‏ قوية في يد الفقهاء» وقد 
منهم من السير في عملية البناء القانوني بثقة أكيدة. 

ولكن الطريقة التجريبية القانونية التي أصبح بموجبها القانون المدني 
قانونًا JUD‏ احتاجت إلى أكثر من حافز نظري لتحقيقها؛ فهي قد تمّت عن 

يق تطبيق القياس بالتوسّع في بعض المجالات» وبالتضييق والحصر في 

بعض المجالات أخرى» وعن طريق التعميم بواسطة القواعد الأصولية أولاء 
ثم وضع المبادئ الواسعة» وعن طريق رسم السّبل والمسالك الجديدة 
بصورة Uke‏ بحيث تحدّد التجربة والخطأ اتجاهها وسيرها. 

ولقد تشابهت هذه الطريقة مع تلك التي مكّنت التجريبية القضائية 
الأنجلو-أمريكية من صياغة قانونٍ Atle‏ على أساس الأحكام القانونية التي 
كانت موجودة في القرن السابع عشر في إنجلترا. 

وقد استلزمت هذه الطريقة وجود ما يحدّد اتجاه التفكير القانوني» 
ويعطي محتوى محددًا للمثل الأعلى» ويعطي مجرى محددًا للتفكير القانوني. 

ولقد أوفت بهذه الاحتياجات نظرية طبيعة الأشياء الفلسفية وقانون 
الطبيعة الذي يتوافق ويتطابق مع هذه الطبيعة. 

ومن الناحية العمليةء فإن الأفكار والنظريات المتعلقة بغاية القانون 


وأهدافه هي التي صاغت - عن وعي أو دون وعي - OWI‏ الذي يضعه 
النقيات: رالقاترق الذي يشم KS‏ 

وعند sU‏ القانون» لم يكن لدى الناس من مفهوم للقانون يتجاوز ذلك 
الذي يؤدي إلى تنظيم المجتمع تنظيمًا سلميًا Le‏ كانت (AUS WS‏ ولكن 
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الإغريق سرعان ما توصلوا إلى مفهوم clol‏ وهو الحفاظ على الوضع 
الراهن الاجتماعى حفاظا منظمًا وسلميًا. 
فكرة الشكل المثالي للوضع الراهن الاجتماعي. وهو الشكل الذي يعبر 
عن طبيعة هذا الوضع؛ وهو الشكل المتكامل للتنظيم الاجتماعي لحضارة 
عليه. 

وهكذا يحصل القاضي والفقيه على مرشد يرشدهما ويهديهما؛ إذ على 
كل منهما أن يقيس جميعَ الأحوال بالنسبة لشكل مثاليٌ للنظام الاجتماعي 
السائد في زمان Us gua Oly cone OUS,‏ القاترت بشكل يكن بخ الحقاظ 
على هذا الشكل المثالي للوضع الاجتماعي الراهن وتطويره. 

ولسوف نلتقي مع هذه الفكرة في أشكال متعدّدة خلال دراستنا لتاريخ 
فلسفة القانون» وهي RES‏ إسهام روما الدائم في فلسفة القانون. 

وما إن بدأ التطور القانوني العلمي في القرون الوسطى» حتى وجدنا 
القانون يتصل $ أخرى بالفلسفة» من خلال دراسة كل منهما 
في الجامعات. ولكن ما هي الحاجة آنذاك m‏ ظلب من الفلسفة 
الوفاء بها؟ 
إحلال النظام والتنظيم والإخلاد T‏ السلم والظمأئينة؛ فطالبوا بوجود فلسفة 

وقد كانت تلك المدة فترةً انتقالٍ من القانون البدائي للشعوب الجرمانية 
TUA‏ أو من تجميع القانون العُرفي الجرماني وتصنيفه على أساس النموذج 
الروماني تقريبّاء كما حدث في شمال فرنساء أو من خلال إعلان العادات 
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والأعراف بواسطة القرارات المدوّنة لمحاكم مركزية قوية» كما هي الحال 
في إنجلترا. 

وهكذا سرعان ما أصبحت هذه الفترة تتميّز بالقانون الصارم. فالفلسفة 
المدرسيةء باعتمادها على تطوير المقدمات تطويرًا منطقيًا وإيمانها بالمنطق 


الشكلي» وإصرارها على الاعتماد على النقل أولا ومن ثم العقل- استجابت 
لهذه المتطلبات. 


وليس من سوء التسمية أن يُدعى مُفسرو الفقه وشُرّاحه اللاحقون في 
o5 all‏ الرابع عشر والخامس عشر باسم «الفقهاء المدرسيين». فإلى > 
ce‏ أوفت الفلسفة المدرسية بحاجات العصر بشكل كامل» مما مكن 
هؤلاء من إعطاء القانون الروماني شكلًا أصبح من الممكن معه قبولٌ 
القانون الروماني كما كان في عهد جوستنيان وتطبيقه في أوروبا بعد تسعة 
قرون. 

وبينما اعتمد هؤلاء الفقهاء الحواشي دون النص وحرّفوا أمورًا عديدة. 
وكان لا i‏ من ذلك التحريف لتتلاءم تلك الأمور وتتمشى مع نظام اجتماعيٌ 
مختلفي تمام الاختلاف عن ذلك السائد أيام الرومان» op‏ النهج المتبع - 
وهو التطوير المنطقي لمقدماتٍ وفرضياتٍ مطلقة لا يرقى إليها HY‏ - جعل 
الموضوع يبدو وكأن العملية لا تتجاوز الوصول بالنص إلى نتائجه المنطقية» 
وكان من الممكن لجمهرة الناس آنذاك أن تقبل قانون OU Sb‏ ما دام el‏ 
اعتقدوا أنه Sts‏ لمحتويات التشريعات الملزمة لجوستنيان. 


ومما يسترعي الانتباه أن فورتسكيو قد طبّق هذا النهج على أحكام 
القانون المبني على العرف عندما دخل ذلك القانون مرحلة القانون الصارم. 


)0( فقيه إيطالي عاش في القرن الرابع عشر. [المترجم] 
CO‏ فقيه بريطاني عاش في القرن الخامس عشر. [المترجم] 
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فقد افترض أن هذه الأحكام هي مبادئ أرسطو التي قرأ عنها في كتب 
المفسرين € وأنه يمكن مقارنتها مع فرضيات عام الهندسة. 

ولم يحن الوقت في تلك الفترة للتشكيك في الأحكام أو المبادئ أو 
الفرضيات» وقد كانت الحاجة الملحّة آنذاك هي مواجهة رغبة الناس في 
التقيّد بأحكام ثابتة» وفي التوفيق - من doe‏ المظهر على الأقل - بين 
التغيير Sel,‏ اللذين LY‏ منهما في كل قانون من He‏ مع حاجة البشر 
إلى قواعد ثابتة لا des‏ ولا dag‏ من ناحية أخرى. 

ولقد أدت الفلسفة المدرسية خدمة ملحوظة في هذه الميادين» وتركت 
- على ما أزعم - إسهامًا خالدًا في علم القانون بمنهج تأكيد اليقين 
بالشروح المنطقية لمحتويات المفاهيم المحددة المتعلّقة بالسلطة. 

لدى انهيار الإقطاع كنظام اجتماعيّ» استلزمت نشأة التجارة» وبزوغ 
عضر الاكتشافات والاستعمار واستثمار الموارد الطبيعية في القارات 
الجديدة» وكذلك نشوء الأمم محل التنظيمات الاجتماعية المفكّكة- وجود 
OU‏ قوميّ موحد ضمن الأراضي القومية. فاقترح ستاركي على الملك هنري 
الثامن تدوين القوانين» ON ag um)‏ على تنسيق القانون العرفي 

ولقد وجد الفقهاء من رجال الدين البروتستانتيين في القرن السادس 
عشر أساسًا فلسفيًا للوفاء بهذه الرغبات في الدولة المكرّسة إلهيّا» وفي 
الإيمان اللامتناهي بالعقل؛ هذا الإيمان الذي أتى مع عصر النهضة 
والانبعاث. ومن e‏ يجوز لكل فقيه food‏ أن يُعطي تفسيره الخاص للقانون 
كلام الله بالطريقة التي يدله عليها adie‏ وضميره. 


(V)‏ فقيه فرنسي مشهور عاش في القرن السادس عشر. [المترجم] 
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ومن الناحية المقابلة» وجد فقهاء حركة الإصلاح المضادة أساسًا 
Cad‏ للوفاء بهذه الرغبات عينها في اعتبار القانون الطبيعي GU‏ من القيود 
المفروضة على أعمال الناس» والتي تعبّر عن الطبيعة البشرية» أي صورة 
الإنسان الأمثل كمخلوق عقلاني» وفي اعتبار القانون الوضعي نظامًا OU.‏ 
يعبّر عن طبيعة الدولة الموحدة. 

ولقد وضعت هذه الأفكار آنذاك في خدمة السلطة الملكية المتزايدة» 
وظهرت نتائجها في نظرية السيادة البيزنطية ؛ تلك النظرية التي أصبحت نظرية 
كلاسيكية في القانون العام. 

WSS بالنسبة للقانون الخاص» فقد اتخذت هذه الأفكار والمفاهيم‎ Ul 
آخر. فقد تطلبت فترة النمو الجديدة الناتجة عن توسّع المجتمع وكسر قيود‎ 
التباين عن تلك التي‎ eU السلطة- متطلباتٍ جديدة من الفلسفة» تتباين‎ 

فالشراح والمفسرون قد 1955 القانونَ من الأصول الرومانية من أجل 
مجتمع ساكن مكتفٍ بنفسه وغیر دنيويٌ ويجل السلطة؛ OY‏ السلطة قد أنقذته 
مما يخشاه» آخذين بعين الاعتبار بصورةٍ رئيسةٍ ضمان استقرار المؤسسات 
الاجتماعية ومهملين الحياةً الفردية؛ ذلك أن في ذلك المجتمع امتزجت حياة 
owl‏ بحياة فردٍ آخر استمدٌ Seles‏ من عظمة الذين يقومون على خدمته. 

وفي S5 JI‏ السابع عشر والثامن عشرء كان على الفقهاء أن يُعيدوا 
صياغة القانون من هذه الأصول الرومانية كما وصلتهم من القرون الوسطى؛ 
للوفاء بحاجات مجتمع دائم التغير غير منكفئ على ذاته» ودنيوي ومتضايق 
من السلطة OY‏ السلطة كانت تقف دون تحقيق رغباته» وفردي بشكل خاص 
لأنه اعتبر إثبات الفرد لذاته بحرية أعلى درجات JUSI‏ 

وفي إنجلترا كذلك كان لا بد من إعادة صياغة القانون الصارم الذي 
كان يفي بحاجات البلاد في عهود الإقطاع. (ls‏ على أساس مواد 
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EO UTC‏ بشكل سطحيّ في بعض الأحيان بالقانون الروماني» 
من أجل تطبيق القانون للعالم الجديد. 

ولقد نتج عن ذلك مرحلة من التطور القانوني تتشابه تشابها كبيرًا مع 
القغره الكلاسيكية للعاتوق الروعانى: واحقلة EI‏ مركز nhall‏ رة 
Sl‏ 

ومرة أخرى دخلت القانون أفكار من خارج القانون» والتحمت 
الأخلاق بالقانون في التفكير الحقوقي مرة ثانية. 

apu إلا‎ gh الوعبعى ما‎ DUN GL, الفامن‎ UENIT 
الحقيقية من أحكام القانون‎ Gh يستمدٌ‎ aly للقانون الطبيعي‎ Zoe} 

ومرة أخرى حملت المثالية القانونية Jey‏ القانون على دراسة كل 
ناحية من نواحي القانون الفعلي وقياس أحكامها بمقياس العقل» ومن ثُمَّ أن 
يعدلوا القواعد القانونية أو يوسعوها أو يضيقوها من جديد؛ حتى يأتي البناء 
القانونى الفعلى نسخة صادقة من البناء المثالى. 

ولكن نظرية القانون الطبيعي التي وُضعت لمجتمع منظم على أساس 
القرابة» والتي تطورت فيما بعد لمجتمع منم على daly SI "m‏ لم تكن 
كافيةً لمجتمع كان ينظر إلى نفيه على أنه مجموعة من الأفراد ويُعيد تنظيم 
tends‏ قلي اسا التنافس الفردي. 

ومرة أخرى استفاد رجال القانون من الغموض الواقع في كلمة «الحق» 
اللاتينية التي لم تكن تعني الحقوق أو القانون فحسب» بل كانت تعني WS‏ 

وهكذا استّعملت كلمة القانون الطبيعي بمعنى الحقوق الطبيعية» وكان 
من نتيجة ذلك أن المعنى النهائيّ للقانون الطبيعيٌ لم يعد كما كان في 
RL‏ أي إنه لم te‏ يعني المبادئ الخالدة الصالحة لكل مكان وزمان» 
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ولكنه أصبح يعني الحقوق الطبيعية» أي بعض الصفات الكامنة في الإنسان» 
التي يمكن التوصّل إليها بواسطة أعمال العقل. والقانون الطبيعي يوجد 
لضمان هذه الحقوق وحمايتهاء وعلى القانون الوضعي ol‏ يمنحها الحماية 
الواجبة. 

ولقد أصبحت هذه الحقوق الطبيعية فيما بعد آفة التفكير القانوني» 
ولكنها cab‏ منجزات كثيرة في زمانها. وبتأثير من هذه النظرية» وضع 
الفقهاء مشروعًا للحقوق القانونية» ضمنت بموجبه بصورة U‏ جميع 
المصالح الفردية للشخصية الإنسانية والمصالح الفردية في الأموال» ووضعت 
أساسًا pla Éde‏ - الحقوق والواجبات بين الملك وأصحاب الأراضي - 
السائد في العصور الوسطى» ومن هذا النظام أنشأ القضاة فكرةً الحقوق 
الأزلية للمواطنين الإنجليز. 


وقد تمكنت نظرية الحقوق الطبيعية من تطوير فكرة حقوق المواطنين 
الإنجليز المبنيّة على العرف العام؛ كي تصبح الحقوق الطبيعية للإنسان التي 
نصّت عليها شرعات الحقوق الأنجلو-سكسونية» واستخدمت هذه النظرية 
لتضع ضابطا ضروريًا يكبح جموح النمو والتطور الذي حركته فكرة القانون 
الطبيعي» وحافظت على £5 o^‏ الاستقرار المطلوب في وقتٍ تعرض 
القانون فيه للميوعة وعدم الثبات. 

ولقد قوي هذا التيار المثبت للقانون من ناحية أخرى؛ فالفقيه الروماني 
كان معلمًا وفيلسوفًا وممارسًا في الوقت نفسهء فبصفته محاميًا كانت 
ضرورات الاستقرار مائلة دومًا NE‏ إذ إنه شعر بالضرورة الملحّة لقدرته 
على أن يُسدي Le Qa!‏ ستفعله المحاكم بصدد وقائع معيّنة. 

أما فقهاء gall‏ السابع عشر والثامن عشر فكانوا cakes‏ وفلاسفة 
بصورة رئيسة» ومن حسن Boll‏ أنهم مرنوا على اعتبار القانون الروماني ذا 
سلطة فائقة. وهكذا استطاعوا أن يعطوا محتوّى للقانون الطبيعي» فقد 
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افترضوا أنه مطابقٌ لشكل مثالئ من القانون الذي عرفوه والذي مرنوا عليه. 


وكما كان الفقيه الروماني يبني نظرياته على ضوء القانون القديم لمدينة 
روماء بنى هؤلاء الفقهاء قواعدهم على أساس الخطوط العريضة المثالية 
للقانون الروماني. ولئن كان القانون الروماني لا de‏ السلطة المجسدة» فقد 
افترضوا أن ذلك القانون» إذا ما حح وعُدل بنواحيه التفصيلية بنقدٍ فقهيّ 
وفلسفيّ. فإنه يمثل العقل المجسد. 


إن Ls‏ الفكرتين - فكرة الحقوق الطبيعية» وفكرة الشكل المثالي 
للقانون الفعلي للزمان والمكان كنظام قانونيئٌ للطبيعة - قد انتقلتا إلى القرن 
التاسع عشر واستخدمتا OL‏ جديدة. ففي القانون المتطور للقرتيْن السابع 
عشر والثامن عشرء لم تكن هاتان النظريتان سوى دليل ومرشد يقود التطور 
في مجار محدّدة» ويؤكد الاستمرار والدوام في تطور الأحكام والمذاهب» 
وسواء اعتبرت الحقوق الطبيعية صفاتٍ للإنسان الطبيعي أو استنتاجاتٍ 
لكل يدر عع طبيسة cota‏ الى الع NT ads stall Jes ol‏ 
يقنع بتعديل القواعد المعمول بها كي لا يمس m‏ من الحقوق الأساسية 
عندما يضع قواعد جديدة أو يعدل فكرة قديمة» بل إن عليه أن يعمل بخرية 
ومهارة لوضع أحكام ومذاهب ومؤسسات جديدة يمكن أن تُستعمل كوسائل 
في تحقيق الوجود المثالي AU‏ في حالة الطبيعة؛ ذلك أن حالة الطبيعة 
هذه كانت الحالة التي تُعبّر عن الإنسان الأمثل كمخلوقٍ يتصرف بموجب 
العقل. l‏ 


وإذا رأى البعض ;$5 فعل للإفراط في التشذيب والتهذيب BES‏ في 
القرن الثامن عشر وتمائلًا مع البساطة البدائية» Op‏ هذه البساطة كانت في 
يد رجال القانون LY‏ المثل الأعلى العقلاني بدلا من تعقيدات الأنظمة 
القانونية المعرقلة التي أصبحت جامدة في أفكارها في مرحلة القانون 
الصارم. 
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dolo eai, oU, JI قات العقوه د‎ Macy Cou Line likey 
عليه‎ - GET الإنسان - بوصفه مخلوقًا‎ ob محلّها المبدأ الطبيعي القائل‎ 
أن يفي بوعوده وتعهداته» قد أعلن بأنه لا يمكن التشبّث بالنظام الروماني‎ 
والعشوائي» المؤلّف من إضافات متتابعة في أوقات مختلفة لمجموعة‎ tira 
بهاء بسبب بُعدها عن‎ 8B JE ضيقة وبدائية من الوعود التي يفرض القانون‎ 
البساطة.‎ 

وهنا ob «Lat‏ الشكل الأمثل للقانون العقلي الذي أعطى القانون 
الطبيعىَّ محتواه لم يكن الشكل الأمثل للمبادئ المكتشفة عبر التاريخ التي 
تقيد التطور ضمن حدود وإطارات تاريخية معينة» كما كانت عليه الحال في 
القرن التاسع عشرء ولكنه الشكل الأمثل لسبب القانون» أي للسبب الكامن 
وراء القاعدة القانونية أو المذهب أو المؤسسة. الذي يعبّر عن طبيعة 
الإنسان العقلاني الذي يسترشد بعقله وضميره فقط في علاقاته مع الآخرين 
الذين يسترشدون بعقلهم وضميرهم كذلك» وإن محاولات تحديد القسم 
الثابت غير المتغير من القانون» ووضع الأنظمة القانونية الصالحة لكل 
زمان» تختصٌ بفترة الانتقال إلى فترة نضوج القانون. 

فإن مشاريع تدوين القوانين في القرن الثامن عشر وعصر التدوين في 
القارة الأوروبية التي وضعت فيها نتائج G55‏ من التطور في شكل منظم› 
بحيث تخدم كأساس لبداية قانونية جديدة» قد ارتكزت من Le‏ الشكل على 
القانون الطبيعي. 

فبمجهودٍ عقليٌ محض» يستطيع الفقيه أن يستخلص من طبيعة الإنسان 
نظامًا كاملا من الاستدلالات ويضعها في مدونة متكاملة. 


(A)‏ من كبار الفقهاء الفرنسيين في القرن الثامن عشر. [المترجم] 
م١٠١‏ 
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أجل. فليفعل ذلك! فليس هذا طراز التفكير في فترة نمو وتطورء 
ولكن بالأولى في فترة تتميز باستكمال أسباب التطور؛ مما استلزم أن تقوم 
النظرية الفلسفية للقانون الطبيعي بمهمة من نوع جديد. 

في نهاية القرن الثامن عشرء قرّر اللورد o uis‏ أن ما ابتدعه 
مانسفيلد”"'' من نظرياتٍ يجب العدول عنهاء وفي الواقع فقد رجع الفقهاء 
من بعشيياء أنا قراف الأثعناكف Ole gad‏ ما isi Lacs‏ ادر" 
Cornel,‏ ثابتة ومحددة كالقانون نفسه ثقريبًا. 

وكان استيعاب القانون التجاري كاملا بالنسبة لخطوطه الرئيسة» مع أنه 
Gare‏ في تطوره بالنسبة للتفاصيل لمدة عقدين. وفضلًا عن ذلك» Op‏ حركة 
الإصلاح التشريعي التي تلت LS‏ كونها قد فصلت الأفكار التي خالطت 
القانون في القرنين السابقين. 

ولفترة من الزمن كان القانون يستوعب ما طرأ عليه في فترة النموء 
OUS;‏ عمل الفقهاء عمل ترتيب وتنسيق وتنظيم أكثر مما هو عمل إنشاء 
وخلق. 

وكذلك 035 القانون في أوروبا خارج إنجلتراء وحتى نهاية القرن 
التاسع عشر كانت المدونات القانونية - بصرف النظر عن تاريخها - تعود 
L WL‏ إلى نهاية القرن القامن عشرء وباستتتاء عدد قليل من المستقيات 
فهي عبارة عن نسخ من التقنين الفرنسي الصادر عام .٤‏ وحیثما لم 
توجد المدونات» op‏ زعامة المدرسة التاريخية ool‏ إلى قيام حركة تبغي 
الحودة إلى قائون جوستنيانة ومثل هذه الحركة pats! SAS‏ الذي أحرز في 
التحليل والتبويب والتنظيم. 

)4( لويد كنيون كنيون (NA Y-WYY)‏ من كبار القضاة الإنجليز. [المترجم] 

(Ye)‏ وليام (el‏ مانسفيلد (٠٠۷٠-۱۷۹۳)ء‏ من كبار القضاة الإنجليز. [المترجم] 

)11( جان سكوت إلدون (١١۱۸۳۸-۱۷)ء‏ من كبار القضاة الإنجليز. [المترجم] 
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وفي حال وجود المدونات انحصر هم الفقهاء في السنوات المائة التي 
تلت ذلك في تحليل النصوص وتفسيرها تفسيرًا حرفيّاء ويجوز لنا أن ننظر 
إلى تلك الفترة - كما نظر إليها الفقهاء آنذاك - على أنها فترة بلوغ القانون 
Aby‏ 

وقد اعتبرت القوانين Gol SILT‏ مستكملة وخالية من التناقضات أو 
الثغرات ولا تحتاج ِل للترتيب» ولشرح ما تنطوي عليه أحكامها ومفاهيمها 
المختلفة شرحًا Gs‏ ولعرض أجزائها المتعدّدة عرضًا las‏ 


وقد تدعو الحاجة إلى إصدار تشريعاتٍ في بعض الأحيان بقصد 
التخلس من بض الأحكاء الباليّة الس لح تتغير أى قمعل في GAN‏ 
السابقين. أما فيما عدا ذلك. op‏ ما يحتاج إليه الفقهاء قد انحصر في 
الدراسة التاريخية للنصوص وفي تحليلها؛ بغية إيضاح الفكرة وراء طريق 
المذاهب القانونية» ومن ¿ أجل تبيان نتائجها المنطقية. 

وسرعان ما جنح الفقهاء إلى تجاهل الفلسفةء وغالبًا ما ألحقوها 
بعلم التشريع» حيث يجوز في حدودٍ ضيقةٍ التفكيرٌ في GLE‏ نصوص 


جديدة. 


ومع ذلك» فالقرن التاسع عشر لم يستطع أن uem‏ بدون فلسفة 
القانون» كما لم تستطع ذلك القرون السابقة. فبدلا من منهج oly [A‏ 
برق بد عاقيا bul dedi‏ أنواع متميزة» ولكنها تصل جميعًا إلى النتائج 
النهائية نفيهاء وتُقسم بالروح نفسِهاء وتضعٌ القيود والأغلال نفسّها على 
النشاط الفقهي؛ فهي جميعًا وسائل كرد فعل لفترة النمو» وعن الحرص على 
ضمان الممتلكات وضمان المعاملات في x g^)‏ بالتوسع الاقتصادي 
وبالمشروعات الصناعية. 


ففي الولايات المتحدة» Las‏ مفهوم أمريكيٌ جديد للقانون الطبيعي € 
ol aas‏ أصبح القانون الطبيعي الذي نادى به فقهاء القانون العام في القرن 
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الثامن عشر كلاسيكيًا ؛ وبموجب هذا المفهوم لم يفسر القانون الطبيعي على 
أنه يُعبر عن طبيعة الإنسان بل عن طبيعة الحكمء ويُعزى أحد أشكال هذا 
المفهوم إلى الفكرة السائدة في الولايات المتحدة والقائلة OL‏ القانون المبنيّ 
على العرف العام في إنجلترا لا يُطبّق VI‏ بمقدار ما يلائم طبيعة أوضاع 
الولايات المتحدة ومؤسساتها. 

وتعتبر المحاولةٌ لوضع هذه الفكرة في قالب SSW il‏ الطبيعي 
على أنه الشكل الأمثل من القانون المبني على العرف العام» الذي أخذته 
الولايات المتحدة من إنجلتراء وكذلك تنظر إلى القانون الطبيعي على أنه 
مجموعة من الاستنتاجات التي يمكن التوصّل إليها من المؤسسات الأمريكية 
أو عن طبيعة المجتمع السياسي الأمريكي. 

وهكذا ففي خلال جيل من تأسيس الدولة الأمريكية» قررت المحكمة 
العليا في إحدى الولايات الأمريكية أن Gee‏ الإرث بالابن الأكبر في 
العقارات التي تنتقل إلى الفروع من دون سائر الورثة - وهذا الوضع V‏ يزال 
مطبقًا في ولاية من أقدم الولايات التي تألّفت منها الدولة الاتحادية - لا 
يمكن أن يتلاءم مع مسلّماث الدستور الذي يكفل لكل ولاية حكومة 
Ans‏ 

بيد أن هذا المفهوم الأمريكي للقانون الطبيعي - على وجه العموم - 
قد نشأ من محاولة تفسير سلطة المحاكم الأمريكية على التشريعات غير 
الدستورية تفسيرًا فلسفيًا t‏ فمبادئ الدستور ونصوصّه هي إعلانية لمبادئ 
القانون الدستوري الطبيعي التي يمكن استخلاصّها من طبيعة نظام الحكم 
الحرء ومن e$‏ فالمشاكل الدستورية لم تكن سوى مسائل تفسيرية للوثيقة 
الدستورية؛ فلم تكن هذه المسائل تعلق بمعتى الدستور إلا من am‏ الشكل 
فقط. 
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Ul‏ من Co‏ الجوهرء فقد كانت هذه المسائل تتعلّق بقانونٍ دستوري 
ple‏ يسمو على نصوص الدستور؛ فالمسألة المطروحة أمام المحاكم كانت 
Ly glas‏ إذا كان Atl‏ المعروض RU]‏ المحكمة يتمشى مع مبادئ القانون 
الطبيعي» التي هي مواد جميع الدساتير» والتي تكُمُن في فكرة الحكومة ذات 
السلطات المحدودة التي يقيمها شعب خر. 

Lil‏ اليوم بعد أن مالت المحاكم - باستثناء AG‏ قليلة منها - عن هذه 
النظرة وهذا النمط من التفكيرء وبعد أن أصبحت المحكمة العليا الاتحادية 
تطبق القيود المذكورة في التعديلين الدستورييلن الخامس والرابع عشر 
كمقاييس قانونية» 9—- البعض يُنكر وجود القانون الدستوري في 
الولايات المتحدة؛ فالقانون - وفق رأي هؤلاء - ما هو إلا مجموعة من 
القواعد والأحكام التي تعلن القانون الطبيعي الذي هو فوق كل تشريع 
cS‏ 

فتفسير (ol‏ تشريع مكتوب مهما كانت السلطة التي سنّته يخضع لأصولٍ 
حدّدها القانون» ولكن لا يمكن أن ينتج عن ذلك أي قانون. إن مثل هذه 
الآراء تموت بصعوبة. وبلغة القرن الثامن عشر يمكن القول: إن المحاكم 
الأمريكية قد سعت لأن تجعل القانون الوضحي» والتشريع على وجه 
الخصوص. fe‏ عن طبيعة المؤسسات السياسية الأمريكية» فهي قد سعت 
لتقييده وإعطائه الشكل الملائم بحيث يحقّق الشكل الأمثل للمجتمع 
السياسي الأمريكي. 

وأخيرًا في القرن التاسع عشر أخذت فكرة القانون الطبيعي - كقانون 
مستنتج من "WX‏ الأمريكية أو من الحكومة الحرة - في التلاشي 
عاك مايا oli‏ ميتافيزيقية تأريخية» كانت قد ols‏ في القارة 


الأوروبية. 
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ike اسعحاجات من‎ Gas dall النظرية تلد الحقوق‎ le Ce pn 
ميتافيزيقية أساسية» يمكن إقامة البرهان عليها وإثباتهاء وهي الإرادة الفردية‎ 
الحرة» والقانون الطبيعي ما هو إلا تحليل نقديٌ مثاليّ للقانون الوضعي‎ 
يمكن من خلاله وبواسطته ضمان هذه الحقوق على كمالها.‎ 

فالتاريخ - بموجب هذه النظرية - قد أظهر لنا فكرة الحرية الفردية 
وكيف حقّقت نفسها في المؤسسات والأحكام والمذاهب القانونية» أما whe‏ 
القانون فقد Sb‏ هذه الفكرة واستخلص نتائجها المنطقية وقدّم Gis Slow j‏ 
للقانوان: 

وبموجب هذا التحليل نستطيع التخلّص من المحاولات العقيمة لوضع 
أحكام قانونية تتخطى Sod!‏ الأدنى اللازم لضمان تعايش الفرد مع LA‏ 
الأفراد في المجتمع تعايشًا متناسقًا. 
بين الفرد المجرد وبين المجتمع . ولحماية الحقوق الطبيعية للفرد من تعديات 

وقد اقتبس القانون الأمريكى هذه الفكرة من السّجال الذي دار فى 
القرن السابع عشر في إنجلترا بين المحاكم والتاج؛ فكان من السهل أن 
يعمم هذا الصراع بحيث ity‏ على أنه صراع بين الفرد والمجتمع؛ وأصبح 
هذا التعميم AST‏ سهولة ,123 عندما أضحى الفقهاء ينظرون إلى الحقوق 
التي ينص عليها القانون المبني على العرف العام» والتي تحميها المحاكم 
التي تطبق هذا القانون من تدخلات التاج وتعدياته» على أنها الحقوق 
الطبيعية للإنسان التي تكفلها وتضمنها وثائق إعلان الحقوق. 

وقد اتجه بعض آخرٌ من الفقهاء فى إنجلترا والولايات المتحدة إلى 
نظرية نفعيّة تحليلية ؛ وبموجب هذه النظرية يتوجب على المشرع أن يسترشد 
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بمبدأ المنفعة» فالمقياس الذي يجب على المشرع أن يعتمده هو ذلك الذي 
يكفل أكبر قدر من السعادة للأفراد. 

ومن d‏ يتوجب على المشرع أن يتوصل إلى المبادئ العامّة من تحليل 
النصوص القانونية الموجودةء ولا شأن له بالابتكار أو العمل الخلاق؛ 
فعمله هو التطوير المنطقي للمبادئ التي توصل إليها من خلال تحليل 
النصوص القانونية» وتحسين شكل القانون بوضعه ضمن إطار منظم» 
والتوفيق المنطقي لتفاصيله. 

وبما أنه كان يُفترض أن Soul‏ الأقصى OLY‏ الذات الفردية إثبانًا حرًا 
هو Soll‏ الأعلى للسعادة البشرية» فقد كان على المشرع - نتيجة لذلك - 
أن يجعل ade‏ التحسين الشكلي للقانون وجعله LG‏ للعرض أمام المحاكمء 
Giy‏ لتعبير بنثام. 

أما الفقيه فكان يقوم بوظيفة ضيّقة Glad!‏ كذلك؛ إذ كان عليه أن 
يحصر عملّه بالنصوص والمواد الموجودة في القانون دون غيرهاء ومن غير 
المستغرب أن يكون الفقهاء الذين اتبعوا النهج الميتافيزيقي والتأريخي» 
وأولئك الذين اتبعوا النهج التحليلي؛ على استعدادٍ OY‏ يعترفوا Ob‏ مناهجهم 
المتعدّدة لم تكن جامعة مانعة» بل كان الواحد منها متمّمًا للآخر. 

وعندما اقترب القرن الفائت من نهايته ظهر تفكير Cela!‏ وضعيٌ 
كاد يحل محل التفكير الميتافيزيقي التأريخي والتفكير النفعي التحليلي؛ 
وبموجب هذا التفكير تحدّد القوانين الطبيعية الجامدة التي لا تتغيّر جميع 
الظواهر. 

ويمكن اكتشاف هذه القوانين عن طريق الملاحظة؛ فالظواهر الأخلاقية 
والاجتماعية» Sey‏ الظواهر القانونية» تخضع لقوانين ids CH‏ خارج 
نطاق سلطة البشر الواعية» كحركات الكواكب السيارة. 
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ويمكن للإنسان اكتشاف هذه القوانين عن طريق ملاحظة الظواهر 
الاجتماعية ومراقبتهاء كما يمكنه أن يتعلّم التقيّد بها بتعقّل ورويةء بدلا من 
أن يتحداها بتهرّر أو يتجاهل وجودهاء غير أن المرء لا يستطيع أن يعمل 
أكثر من ذلك. 

وقدرة رجل القانون بموجب هذه النظرية محدودةٌ؛ فهو لا يستطيع أن 
يفعل شيئًا ماء باستثناء أن يدلنا على جزءٍ من منحنى التطور القانوني 
المختم: ومن تم يخلضنا من محاولات الهروب العقيمة من يعض الأمور 
التي لا بد للتطور القانوني من أن يخضع لها. 

ولقد جمع الكثيرون هذا النمط من التفكير مع النظرية الميتافيزيقية 
التأريخية؛ أو apab‏ بها وَتَسَدُوا بجرأة للتشريعات الاجتماعية في العقد 
الأخير من القرن التاسع عشر والعقد الأول من هذا القرن» متخذين من هذا 
التشاؤم الفقهي المعزز قاعدة لهم. 

وهكذا بدا من ظواهر الأمور أن الفكرة اليونانية Ke‏ هو Jae‏ بطبيعته» 
هذه الفكرة التي ool‏ إلى وجود علم خلاق copu‏ عندما اتخذت شكل 
القانون الطبيعي الذي ارتدته cols JI PL!‏ وعندما اتخذت شكل الحقوق 
الطبيعية في القرن الثامن عشرء قد استنفدت إمكاناتها أخيرًا. 

ولكننا اليوم نسمع عن إحياء لفكرة القانون الطبيعي» وفلسفة القانون 
ترفع رأسها في جميع أنحاء العالم» ويُطلب إلينا أن نقيس الأحكام 
والمذاهب والمؤسسات القانونية els ey oly‏ القانون بالرجوع إلى الغاية 
من القانون» وأن ننظر إلى كل ذلك بمنطق المنفعة الاجتماعية. فنحن 
مطالبون fou ob‏ مسائل القانون وتطبيقه ضمن نطاق المثل الأعلى 
الاجتماعي السائد في الزمان والمكان. 

ونحن مطالبون بوضع الْمسلّماك القانونية للحضارة السائدة في المكان 
والزمان» Oly‏ نقيسٌ القانون وتطبيقه بمُوجب هذه المسلّمات حتى يستطيع 
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القانون أن يدفع بالحضارة إلى الأمام» وحتى يمكن أن تصبح المواد 
والنصوص القانونية المتوارثة من الحضارات الماضية وسيلة يمكن بواسطتها 
الحفاظ على الحضارة الحاضرة ودفعها إلى الأمام. 

ويقال UJ‏ إِنَّ مراقبة الأوضاع ورصدها يُظهران أن التساند الاجتماعي 
القائم على تشابه المصلحة وتوزيع العملء هو الحقيقة المركزية في الوجود 
الإنسانى» كما يطلب إلينا أن نقيس القانون وطرق تطبيقه قياسًا Gab,‏ 
وذلك iE‏ الذي يدفعنا فيه إلى هذا التساند قدمًا أو يعوقنا fale‏ فعهد 
الاكتفاء الذاتي القانوني قد أدبر وولََىء وعملية استيعاب ما كان قد 
دخل إلى القانون من العناصر الخارجية خلال الفترة المعروفة بفترة 
الإنصاف والقانون الطبيعي قد استكملت» كما استنفدت إلى m‏ بعيدٍ 
إمكانات تطوير النصوص والمواد الكلاسيكية تطويرًا تاريخيًا وتحليليًا. 
فبينما كان الفقهاء مشغولين بهذه الأعمال قام plas‏ اجتماعئيٌ جديد له 
متطلبات جديدة» وهو يضغط على النظام القانوني بعددٍ من الرغبات الباقية 
بدون تلبية. 

ومرة أخرى: علينا أن نبني بدلا من أن نكتفي بتحسين ما هو 
موجودء Ule‏ أن نخلق ونبتكر بدلا من الاكتفاء بالتنظيم والترتيب والتوفيق 
المنطقي بين التفاصيل. ولكي Gis‏ من أننا في مرحلة Jusl‏ جديدة» ما 
عليئا of V]‏ نوازن القانون السائد اليوم» فيما يتعلّق ببعض المواضيع؛ 
كالمسؤولية المدنية أو المرافق العامة أو القانون الإداري» مع القانون 
السائد في جيل ماض. 

وبهذه المقارنة نرى of‏ التشاؤمٌ القانوني في الماضي القريب» الذي 
ھا لسا مئ ارود ورا kaale‏ قي وج لا يرق م أذ مغل 
المواد قد هُضم بعدٌ- لن يكون مفيدًا بعد OYI‏ 

وبهذه الموازنة نرى أن فقية الغد سيكون بحاجة إلى نظرية فلسفية 
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جديدة للقانون» تستلزم مفهومًا فلسفيًا جديدًا بالنسبة للغاية من القانون. وفي 
الوقت نفيه» سيسعى فقيهُ الغد لمفهوم فلسفيٌ جديدٍ من أجل ضمان 
الاستقرار العام» لكي كمعن مح عمل القائرن اذى all asked‏ مسقا 
للعدالة في زمانه ومكانه. 
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aver)‏ الثاني 


غاية القانون 


إن وضع القانون أو العثور عليه - سمّه ما شئتٌ - يفترض وجود 
صورة عقلية لما يعمل المرء» وللسبب الذي يعمل من أجله. ومن e$‏ كانت 
طبيعةٌ القانون هي ساحة الصراع الأساسية لعلم القانون منذ أن ابتدأ 
الفلاسفة الإغريق يتجادلون حول أساس سلطة القانون. ولكن غاية القانون 
قد EHS‏ في ele‏ السياسة أكثر مما EBS‏ في علم القانون. ففي مرحلة 
الإنصاف والقانون الطبيعي بدت النظرية السائدة المتعلّقة بطبيعة القانون 
وكأنها تجيب على السؤال المتعلّق بغاية القانون. أما في فترة نضوج 
co uud‏ فقد نُظر إلى القانون على أنه علم قائم بذاته» وأن الحكم عليه 
يكون بالنسبة لشكل tLe‏ من أشكاله» وعلى أنه أمر لا يمكن anne‏ 
Sal ify cass‏ .ذلك Gm‏ أن يم بصورة معطم 

وبدت فكرة الحقوق الطبيعية وكأنها تفسّر بصورة عرضية ما هو هدف 
القانون» وتبيّن أنه يجب أن يوجد منه Yat‏ قدر ممكن ما دام أنه - بموجب 
هذه الفكرة - قيدٌ على الحرية» وأن 31( قدر من هذا القيد يتطلب مبررات 
ومسوغات إيجابية. 

وهكذاء فيما عدا التحسين الشكلي والتنظيمي» كانت نظرية التشريع في 
فترة نضوج القانون نظرية سلبية. فقد كانت تبيّن بصورة رئيسة كيف نمتنع عن 
التشريع» وما هي المواضيع التي يجب أن نمتنع عن سنّ القوانين في نطاقها. 
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وبما أن القرن الماضي لم يكن لديه نظرية إيجابية للتشريع الخلاق» لم 
يدرك الفقهاء فيه ضرورة وجود نظرية Gls‏ بغاية القانون» ولكن ذلك القرن 
في الواقع كانت له مثل هذه النظرية» .وقد تمسّك. بها بشذة: 

وبما أن الأفكار التي تغناول 22,2 القانون وغايته تتضمّنها - إلى J=‏ 
كبير - الأفكار التي تبحث عن ماهية القانون؛ لذلك يكون من المفيد أن 
ا بإيجاز الأفكار التي تبحث في طبيعة القانون. ونستطيع أن za)‏ ها 
لا يقل عن اثني عشر مفهومًا لطبيعة القانون. 

فأولًا: نجد الفكرة التي تنظر إلى طبيعة القانون على أنها dels‏ تحكم 
النشاط البشري» وتستمدٌ سلطتها من الله. مثال ذلك القانون الموسويء 
وقانون حمورابي الذي سلمه إليه على شكله النهائي إله الشمس. 

وثانيًا : نجد الفكرة التي تنظر إلى القانون على أنه ترات من العادات 
القديمة التي قبلت بها الآلهة» ومن ثُمَّ فهي تشير إلى الطريق التي AS‏ 
للإنسان أن يسلكها بأمان؛ ذلك أن الرجل البدائي - المحاط بقوى الطبيعة 
التي تبدو له قوى انتقامية ومتقلّبة - يبقى في خوفي دائم من الإساءة إليها؛ 
إذ إن تلك الإساءة تؤدي إلى إنزال غضبها عليه وعلى جماعته؛ والهدوء 
والطمأنينة يتطلبان أن يقوم الناس بعمل تلك الأمور التي لا تغضب الآلهة 
وبالطريقة التي أظهرت العادات القديمة أنها لا تغضب ANI‏ 

وبموجب هذه الفكرة يتكوّن القانون من القواعد والسّئن التي تعبّر عن 
هذه العاذات» وغندما نجد Glu UB‏ تحافظ ale‏ أوليجاركية سياسية 
بوصفه تقليدًا Cab‏ خاصًا بهاء فعادة ما ينظر «JI‏ بهذه الطريقة تمامًا كما 
ينظر رجال الأكليروس الذين يحافظون على تقاليد مماثلة إلى هذه التقاليد 
على أنها منزلة من الله. 

وهناك فكرة ثالثة ترتبط ارتباطا وثيقًا بالفكرة الثانية هذه» وهي تنظر 
إلى القانون على أنه الحكمة المسجّلة للحكماء القدامى الذين تعلموا 
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المسلك السليم للتصرفات البشرية؛ أو المسلك الذي تقره الآلهة. dole y‏ ما 
ينظر إلى العادات التقليدية التي صيغت le GES‏ شكل Bld OST‏ مدوّن 
بهذا المنظار. وقد وصف ديموستين في القرن الرابع قبل الميلاد قانون أثينا 
Pla Cio p‏ هذه الطريقة. 


ورابعًا: يمكن أن يُنظر إلى القانون على أنه نظامٌ من المبادئ التي 
يتوصّل إليها الفقهاء بطريق التأمّل الفلسفي» والتي تعبّر عن طبيعة الأشياءء 
ومن SO‏ على تصرفات المرء أن تنسجم معهاء وهذه الفكرة هي نظرة الفقيه 
الروماني لطبيعة القانون» وهي مطعمة بالفكرتيّن الثانية والثالثة» وبفكرة 
الفكرتين؛ ذلك أنها تعتبر التقاليد والحكمة المدوّنة وحكم الشعب الروماني 
مجرّد Ore]‏ أو صدى للمبادئ التي يمكن تثبيتها COLL‏ فهذه المبادئ هي 
المقياس للتقاليد وللحكمة المدوّنة ولحكم الشعب الروماني». وهي التي 
تعطيها شكلها وتفسّرها وتكملها. 

وتكتسي النظرة الرابعة هذه بين يدي الفلاسفة شكلا آخر؛ € 
القانون على أنه مجموعة من التأكيدات والإثباتات لقانونٍ Sale‏ خالدٍ لا 
يتغيّر ولا يتبدّل» وهذا هو المفهوم الخامس لطبيعة القانون. 

ووفقًا لمفهوم سادس» I‏ القانون — من الاتفاقات بين pu‏ 
التي تنظم علاقات بعضهم مع بعض في مجتمع منظم سياسيًا» وهذا المفهوم 
هو القالب الديمقراطي لفكرة تطابق القانون مع القواعد القانونية» ومن wo‏ 
مع التشريعات والمقررات التي تتخذها المدينة-الدولة التي بحثها أفلاطون 
في كتاب مينوس. ومن غير المستغرب أن يعرضها ديموستين على هيئة من 
المحلقين eed‏ 

ومن المحتمل في مثل هذه النظرية أن تدعم فكرة فلسفية الفكرة 
السياسية» ومن e$‏ تتذرع هذه النظرية بالالتزام الخلقي بالإبقاء على العهود 
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والوعود لتبيان ضرورة الإبقاء على الاتفاقات التي يتوصّل إليها الناس في 


وقد نُظر إلى القانون - سابعًا - على أنه انعكاس للعقل الإلهي الذي 
يحكم الكون» فالقانون بموجب هذه النظرية هو انعكاس لما ينبغي أن يقوم 
به الإنسان بوصفه مخلوقًا Gale‏ وَفق أوامر العقل الإلهي بالمقارنة لما يجب 
أن تقوم به سائر المخلوقات» وهذا المفهوم هو مفهوم توما الأكويني الذي 
انتشر انتشارًا كبيرًا حتى القرن السابع عشرء والذي لا يزال أثره الكبير 
Uo gale‏ إلى ALA Logs‏ 


أما المفهوم الثامن. فيعتبر القانون مجموعة من الأوامر الصادرة من 
السلطة ذات السيادة في مجتمع منظّم سياسيّاء تتعلّق بتصرفات البشر في هذا 
المجتمع. وترتكز هذه الأوامر بصورة isle‏ على pl‏ الذي تقوم عليه 
سلطة من يملك السيادة في ذلك المجتمع. 


وكانت هذه نظرة الفقهاء الرومان إلى القانون الوضعي في عهد 
الجمهورية وفي الفترة الكلاسيكية» وبما أن الإمبراطور الروماني كانت تعود 
له سيادة الشعب الروماني» كان من الطبيعي أن تنص مجموعة قوانين 
جوستنيان على أن إرادة الإمبراطور لها قوة القانون. 

ولاءم هذا النمظ من التفكير عقلية المحامين الفرنسيين الذين عملوا 
على تدعيم السلطة الملكية المركزية في القرتيْن السادس phe‏ والسابع عشرء 
وبواسطة هؤلاء الفقهاء سرت الفكرة إلى القانون العام. 

ولقد انسجمت هذه الفكرة مع ظروف سيادة البرلهان التي مرت 
بإنجلترا بعد عام ۸۸٦1ء‏ وأصبحت الفكرة القانونية الإنجليزية التقليدية» كما 
كان من الممكن ملاءمتها مع النظرية السياسية القائلة بسيادة الشعب» التي 
اعتبر الشعب بمقتضاها صاحب السيادة بدلا من البرلمان في الثورة 
الأمريكة وساحب السيادة Vou‏ من الملك في الثورة الفرنسية. 
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وبموجب فكرة تاسعة» Ax)‏ القانون نظامًا من التعاليم التي يتوصّل إليها 
الإنسان ويكتشفها بطريق التجربة» وهذه التعاليم تتيح لإرادة الفرد أن Glos‏ 
أكبر قدر ممكن من الحرية يتلاءم مع حرية الإرادة المماثلة للآخرين. 

وقد نادت بهذه الفكرة - بشكل أو بآخر - المدرسة التاريخية» وطيلة 
القرن الماضي تقريبًا توزع الفقهاء بين هذه الفكرة وتلك التي تنظر إلى 
القانون على أنه أوامرٌ صادرة yee‏ له السيادة؛ فمنهم من مال إلى code‏ 
ومنهم من أعلن إيمانه بتلك. وتفترض هذه الفكرة أن التجربة التي تقود إلى 


عليهاء ولا zl‏ بما يأتيه الإنسان من عمل واع. 

وتتحدّد معالم هذه الطريق GES, Új‏ فكرة Gol‏ والعدالة» أو فكرة 
الحرية التي تظهر في تطبيق القوانين وإقامة العدالة» أو بسير القوانين 
الطبيعية للحياة أو القوانين النفسيةء أو بميزات الجنس والعنصرء ol,‏ 
النتيجة الحتمية لكل ذلك هي وجود النظام القانوي في pu‏ معيّن ولشعب 

ووفقًا لفكرة عاشرة» اعتبر القانون على أنه نظام من المبادئ التي 
يتوصّل إليها الإنسان عن طريق التأمّل الفلسفي. ومن D‏ يطورها ويُعنى 
وفي مرحلة ثانية نجري التوفيق بمقتضاها بين إرادة الإنسان وإرادات pon‏ 
الأخرى. 

ولقد ظهر هذا النمط من التفكير في القرن التاسع عشرء بعد أن ترك 
الفقهاء نظرية القانون الطبيعي في شكلها الذي ساد طيلة o5‏ من الزمان» 
وبعد أن Gb‏ من الفلسفة أن pla‏ تحليلا Gas‏ لترتيب التفاصيل وتطويرها. 

lib,‏ للنظرية الحادية ci eie‏ اعتبر القانون كمجموعة أو نظام من 
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القواعد والأحكام التي تفرضها الطبقة المتسلطة على أفراد المجتمع؛ وذلك 
بغية ترويج مصالحها الخاصّة بصورة واعية أو غير واعية. 

ويتخذ هذا التفسير الاقتصادي للقانون أشكالًا عديدةً؛ ففي شكله 
المثالي ينظر إليه على أنه GEG‏ المحتّم لفكرة اقتصادية» وفي شكله الآلي 
الاجتماعي ينظر إليه على أنه الصراع الطبقي أو صراع للبقاء الاقتصادي› 
كما ينظر إلى القانون كنتيجة لعمل القوى أو القوانين التي تحكم هذا الصراع 
أو لها علاقة به. 


وفي الشكل الوضعي التحليلي يعتبر القانون الأمر الصادر عمّن له 
السيادة» ولكن هذا الأمر في محتواه الاقتصادي تُحدده إرادة الطبقة 
الأجتماغية الخاكمةء وهذه iol) I‏ بدوزها تتحدد وتسير 33 مضالحها 
الخاصّة. 


وتنتمي هذه الأفكار جميعها إلى فترة انتقال من مرحلة نضوج القانون 
واستقراره إلى مرحلة نمو وتطوّر جديدة. وعندما تلتقي فكرة الاكتفاء الذاتي 
عن علم القانون» ويسعى الناس إلى ربطه مع العلوم الاجتماعية الأخرى»› 
Ob‏ العلاقة مع علم الاقتصاد تثير الاهتمام فورًا. وعدا عن ذلك» ففي الفترة 
M puc Mi‏ التشريعات» يصبح من السهل أن S‏ أحكام تلك 
التشريعات نموذجًا للقواعد والتعاليم القانونية» xx,‏ من S‏ محاولة وضع 
نظرية للقانون الصادر بالتشريع نظرية شاملة تفسر كل القوانين. 
وأخيرًا - المفهوم الثاني عشر - هناك فكرة تقول Ob‏ القانون مؤلّف 
من الأحكام التي تفرضها القوانين - الأقتصادية والاجسماعية المتعلقة Sly‏ 
الناس في المجتمع» وهذه الأحكام AS‏ بواسطة الملاحظة والمراقبة 
ويُعبر عنها بقواعد يتوصل إليها من خلال تجارب الإنسان لما هو صالح وما 
هو غير صالح لأداء العدالة. 


وينتمي هذا النوع من النظريات إلى نهاية القرن التاسع عشرء وكذلك 
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Lyall يبلن الترشل‎ iilum sl طبيعية‎ Gaul ge bta ell Jel Lace 
واكتشافها بطريق التأمّل الفلسفي.‎ 

وثمة شكل آخر من هذه النظرية يجهد أصحابه في البحث عن 
حقيقة اجتماعية نهائية عن طريق المراقبة» ومن ei‏ يفصّلون النتائج 
والمضامين المنطقية لهذه الحقيقة بطريقة تقارب تلك التي يقدّمها الفقيه 

ويعود السبب في وجود مثل هذا النوع من النظريات إلى الميل 
الحاصل في السنوات الأخيرة الذي يرمي إلى توحيد العلوم الاجتماعية» وما 
يستتبع ذلك من اهتمام بالنظريات الاجتماعية. 

إن Us‏ نظرية من النظريات السابقة كانت في المقام الأول عبارة عن 
محاولة لتفسير القانون السائد في زمانٍ معيّن ومكانٍ معيّن أو لتفسير عنصر 
بارز من عناصره» ولدراسة هنا الأخبر والتأمّل فيه يجدر بنا أن نحيد قليلا 
عن الموضوع. 

فعندما نما القانون وتطور بواسطة النشاط الفقهي». نشأت النظرية 
القت للقانوة الى معد القاثوة Chany Caa lace pes‏ عن ما يكن 
إثباتها بواسطة التفكير الفلسفي. 

وعندما نما القانون بواسطة التشريع» سادت النظرية السياسية للقانون 
الى ole al pega OUI Xs‏ حكن له Ley cL TI‏ كان OPW‏ 
SL Gee ee‏ فترة سبايقة a‏ النظور_مال:الفقهاف Up‏ إلى التظرية التاريتية 
للقانون التي تنظر إلى القانون على أنه نتاجٌ للتجربة» أو إلى النظرية 
الميتافيزيقية التي تنظر إلى القانون على أنه فكرة للحق أو للحرية التي Bod‏ 
بالتطور الاجتماعي والقانوني. 

وسبب كل ما ذكرنا ناتج عن كون الفقهاء والفلاسفة لا يضعون هذه 
النظريات على أنها أمور بسيطة من المنطق» يتوصلون إليها عن طريق التطوير 
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الجامد للمبادئ الفلسفية» بل هم Sole‏ ما يجدون أمامهم أمورًا تحتاج إلى 
التفسير والشرح» فيجتهدون لفهمها وشرحها. 

وبعملهم هذا يضعون نظرية عن ماهيتهاء ومع أن النظرية هذه تُصاغ 
بقالب عام» بحيث تصلح لكل زمان ومكانء إلا أنها تعكس بالضرورة 
المؤسسة التي وضعت النظرية لتفسيرها وتبرير وجودها. 

والفائدة الحقيقية لهذه النظرية هي في تمكيننا من فهم تلك المؤسسة أو 
القانون السائد في تلك الفترة» والغاية التي كان أهل ذلك الزمان يريدون 
الوصول إليها من تلك المؤسسة أو ذلك القانون. ومن ثَمّ فإن تحليل هذه 
النظريات هو إحدى الطرق التي توصلنا إلى الغايات التي كان الناس يسعون 
لتحقيقها من خلال النظام القانوني. 

لا WL‏ من أن dels‏ عن العناضر المشتركة الى يمكن أن تجدها 
في المفاهيم الاثني عشر السابقة عن طبيعة القانون mee‏ فمن ناحية 
أولى» تظهر كل من هذه النظريات صورة لأساس نهائيئٌ معيّن» يتعدى نطاق 
الإرادة البشرية ويصمد بثبات PLT‏ دوامة التغيير الملازمة للحياة. 


ويمكن اعتبار هذا الأساس النهائي الثابت على أنه الرغبة أو الإرادة 
الإلهية أو العقل الإلهي المنزل بصورة مباشرة» أو مداورة» من خلال شريعة 
خلقية ثابتة من عند الله. 

وقد يصاغ هذا الأساس بصيغة ميتافيزيقية ثابتة لا تتغيّرء كما يمكن له 
أن يتخذ شكل قوانين نهائية تقرر بشكل جامد ظواهر التصرفات البشرية» 
وكذلك يمكن له أن يتخذ صورة إرادة تسلطية في DUO‏ وزمانٍ ore‏ تخضع 
لها إرادات الآخرين أو تستمدٌ هذه الإرادة سلطئها بصورة نهائية ومطلقة من 
SISSY ul‏ المذكورة سابقاء: بخيت لأ تكون الأعمال desl!‏ عنتها 
خاضعة للظروف ومن قبيل الصدف. وعلى نقطة الانطلاق والبداية الثابتة 
والمستقرة هذه عادة ما يقع التركيز الرئيس. 
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ومن ناحية ثانية» فإننا نجد في جميع النظريات التي تبحث طبيعة 
القانون صورةً عن نهج معيّن وآليّ للانطلاق من نقطة البداية الثابتة 
والمطلقة» وقد نصل إلى التفاصيل والتشعبات من نقطة البداية هذه بواسطة 
الوحي الإلهي أو عن طريق تقاليد أو سجلات تكرسها السلطةء أو بواسطة 
منهج فلسفي أو منطقي محتم لا يخطئ» أو من خلال نظام علمي للمراقبة 
والملاحظة» أو بواسطة أفكار يمكن SL‏ صحتها تاريخيًا» ويمكن للمنطق 
أن يثبت أنها نتائج للصيغة الأساسية الميتافيزيقية. 


ومن ناحية ثالثة» dou‏ في هذه النظريات Las‏ يحكم سلوك الناس 
p‏ العلاقات بين b prod!‏ مرتكرًا على الأساس النهائي» ومشتقا منه 


وبتعبير آخرء OF‏ جميع هذه y ol AJ!‏ تكتفي بإعطائنا صورة عن 
تنظيم سلوك الناس وتسيير العلاقات بين البشر٬‏ بل si‏ ذلك T‏ شيء 
أكبر» وهو الشيء الذي يرغب الناس في الحصول عليه» وهو ترتيب هذه 
الأمور بشكل ثابت» ومقرر بشكل مطلق ومسبق» ودون اعتبار لمشاعر 
ورغبات الأفراد الذين يقومون بتنفيذ التنظيم وتسييره. 

وهكذا يبدو من هذه التصويرات الباطنية غير المقصودة لغاية القانون 
أن غاية القانون هي الوفاء بحاجة اجتماعية رئيسة» هى الحاجة إلى 
الاستقرار والأمن العام. 


lary‏ ل شك فيه أن هذا المفهوم قد راود الفقهاء في القرن التاسع 
عشر» ولكن لا UJ io‏ من أن نتساءل: هل ذلك الاستنتاج ناتج عن كون 
وظيفة القانون محصورة بالوفاء بتلك الحاجة فقط» أم OY‏ تلك الحاجة 
كانت eal‏ الحاجات التي سعى الناس للوفاء بها بواسطة القانون» ولأن 
تنظيم التصرفات البشرية في المجتمع المنظم سياسيًا Taly $392) wl as‏ 
للوفاء بهذه الحاجة في النظام الاجتماعي في الماضي؟ 
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Ll‏ اليوم فتظهر فكرةٌ أكثر baa‏ وسعةً في وقت لم يعد فيه العالم كما 
كان EL‏ بالفرص اللامحدوذة» التي لا يحتاج الناس معها إلا إلى الحرية 
حتى يتأكّدوا من تحقق توقعاتهم المعقولة. 


وما دامت الفرص التي تتيح لكل فرد حرية العمل والحصول على ما 
يريد قد توفرت» فإن الطمأنينة والاستقرار تعني Spey‏ نظام من المنافسة 
المنسقة بين الإرادات الحرة يحقّق التنافس بين الأفراد للحصول على ما 
يريدون بأقل ما يمكن من الاحتكاك وإهدار الطاقات والموارد. 

ولكن عندما لا يتيح هذا التنافس المنظم للبقاء فرصًا لكل فردٍ من 
المجتمع» وخاصة عندما يؤدي إخضاع الطبيعة واستغلال مواردها إلى ازدياد 
حيز الحاجات والتوقعات البشرية دون زيادة مماثلة في وسائل الوفاء بهذه 
الحاجات» ob‏ المساواة Y‏ تعود تعني التكافؤ في الفرص» والاستقرار Y‏ 
يعود يعني Ole‏ حرية أفراد المجتمع في الاستفادة من الفرص المتوفرة من 
حولهم. 

فالناس يبدؤون فى التأكيد على مطالب تؤدي إلى المساواة في تحقيق 
توقعاتهم. وهذا أمر y‏ تُحقّقه الحرية بحد ذاتهاء oly‏ السعي وراء إيجاد 
علاقة مثالية بين الناس تؤدي إلى التفكير في علاقة مثالية متحققة بدلا من 
سبل تحقيق هذه العلاقة. Jas‏ من التفكير ob‏ للناس الحرية المثالية لتحقيق 
هذه العلاقة» فنحن نفكر فيهم على أساس أنهم من الناحية المثالية مرتبظ 
بعضّهم ببعض بمثل هذه العلاقة» ومن op e$‏ الطمأنينة والأمان والحماية 
هي حماية الناس مما يقف بينهم وبين تحقيق هذه العلاقة ومما يمنع 
الكثيرين من الوصول إليها. 


وبهذا المعنى يمكن تسمية المثل الأعلى للعالم الذي يجد الناس فيه 
أنفسهم في أمان واستقرار بالمثل الأعلى الإنساني» ومثل هذا المثل الأعلى 
يؤثر في القانون في or‏ أنحاء العالم بصورة متزايدة. 
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وإذا اتجهنا إلى الأفكار التي نتجت من التفكير الواعي بغاية القانون» 
فإننا نستطيع أن نتعرف إلى ثلاث أفكار رئيسة ظهرت الواحدة تلو الأخرى 
في التفكير القانوني» ثم نتعرف إلى أخرى رابعة بدأت في الظهور 
والانتشار: 

ul‏ الأولى - وهي أكثر الأفكار LLY‏ - فتعتبر أن غاية القانون هي 
المحافظة على السلام في مجتمع cosu‏ وذلك في جميع الظروف ومهما 
كان الثمن. 

وقد نشأت هذه الفكرة في مرحلة ما يمكن أن يُدعى بالقانون البدائي؛ 
فبموجب هذه النظرية تكون غاية القانون £U JI‏ بالحاجة الاجتماعية 
للاستقرار والأمن العام في أدنى أشكالها وأبسطها. والقانون Úb‏ لهذه 
النظرية يتجاهل الحاجات الفردية أو الاجتماعية الأخرى أو يُضحي بها من 
أجل تلك الحاجة. 


Ladys‏ لهذه الفكرة wily‏ القانون من عقوبات محدّدة ودقيقة لكل نوع 
من أنواع الضرر المسبب للغير مهما بدا صغيرّاء بدلا من مبادئ التعريض 
ilk, Ls «gull‏ من ply‏ تخل الممعاضمين علق خر UNE‏ 
على المحاكم أو فرض الحل Las‏ بدلا من الروادع» وكذلك ينظم القانون 
استيقام Goal!‏ بالداك جد من jee‏ دنك calls,‏ من ub‏ ال اة ASM‏ 
ضيقة بدلا من طرق عقلية ترتكز على النقاش والجدل. 

وفي مجتمع قائم على أساس القرابة العائلية» حيث تفي المؤسسات 
العائلية بالجزء الأكبر من الحاجات الاجتماعية» نجد مصدرين للاحتكاك فى 
مثل هذا النظام : 

الأول: هو تصادم المصالح العائلية الذي يؤدي إلى الخلاف بين عائلة 


0 


Sly 
إلى أي‎ em T ححص للشخض الذي‎ I OLE هو‎ : SLU, 
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عائلة» والذي لا يسأل عن تصرفاته أي تنظيم عائليٌ ولا يقف وراءه مدافعًا 
عن l Aia tog Wile‏ 

وفي مثل هذا النظامء تبقى قضيةٌ إحلال السلام بين الذين ينتمون إلى 
على المجتمع المنظم سياسيًا أن يحاول مواجهتها. 

وهكذا يبدأ النظام القائم على أساس العلاقات المنظمة في 
الاضمحلال والانهيار؛ فلا تعود مجموعات العائلات NUT‏ الوحدات 
awl VI dele VI‏ 


وهكذا يحل النظام السياسي محل النظام العائلي بوصفه أداة رئيسة في 
عملية الضبط والتنظيم الاجتماعيء ويصبح المواطنٌ الحرٌ أو الرجل الحر 
هو الوحدة القانونية مكان العائلة. 

وفي هذه الفترة الانتقالية» يقتضي الأمن العام أن يجري تنظيم استيفاء 
الحق بالذات وضبطهء وكذلك منع الحرب والمعارك بين الذين لا ينتمون 
إلى تنظيم Bb‏ 555( يضبط تصرفاتهم أو يدافع عن مصالحهم»ء وتوجد 
وسائل de‏ مثل هذه الحاجات الاجتماعية في نظام قانونيّ قائم على أساس 
حفظ السلام فحسب. 

ولقد نظر الفلاسفة الإغريق إلى فكرة الأمن والاستقرار العامين نظرةً 
أوسع من النظرة السابقة» فاعتبروا أن غاية النظام القانوني هي الحفاظ على 
الوضع الاجتماعي القائم» وهكذا فكروا في تحقيق الأمن والاستقرار بصورة 
غير مباشرة؛ Why‏ عن طريق الحفاظ على أمن المؤسسات الاجتماعية 
وتأمين استقرارها. 

ولقد نظروا إلى القانون على أنه وسيلة لإبقاء IS‏ شخص في مكانه 
المعّن في المجتمع؛ مما يؤدي إلى منع الاحتكاك مع الآخرين. وكانت 
الفضيلة التي Leh‏ بها هي معرفة الحدود التي تحدّدها الطبيعة للسلوك 
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البشري والبقاء ضمن هذه الحدودء Ul‏ النقيصة التى أشاروا إليها فكانت 
التجاورٌ المتعمد للحدود» أي التجاوز المقصود للحدود التى يعينها 

ولقد نتج هذا النمط من التفكير عن إحلالٍ التنظيم السياسي للمجتمع 
بقيت محافظة على سلطتها؛ فقد كان الصراع مستمرًا من أجل الزعامة 
السياسية والاجتماعية بين الطبقة الأرستقراطية المنظمة تنظيمًا عائليًا والواعية 
للروابط العائلية من chm‏ وبين جمهرة الذين فقدوا صلاتهم العائلية أو 

وكذلك كان 453 الطموح السياسي والأرستقراطيون المتزعمون يهددون 
بصورة مستمرة التنظيمٌ السياسي غير المستقر استقرارًا (UIS‏ فكانت الحاجة 
الاجتماعية الرئيسة التي لم توفرها أية منظمة اجتماعية هي استقرار 
المؤسسات الاجتماعية بشكل عام. 


وقد أصبح الوفاء بهذه الحاجة - المتخذ شكل المحافظة على الوضع 
الاجتماعي القائم S‏ المفهوم اليوناني» ثم e uiu y JI‏ ثم مفهوم العصر 
إن الانتقال من الفكرة التي تنظر إلى القانون على أنه وسيلة BUU‏ 
على السلمء إلى الفكرة التي تعتبر القانون وسيلة للحفاظ على الوضع 
الاجتماعي القائم يُمكن أن نجدها فيما ذهب إليه الفيلسوف اليوناني 
هرقليطس من أنه يتوجب على الناس المحاربة من أجل الحفاظ على 
قوانينهم» كما يتوجب عليهم المحاربة من أجل الحفاظ على أسوار مدينتهم. 
وقد طوّر أفلاطون فكرة المحافظة على النظام الاجتماعي من خلال 
القانون تطويرًا كاملا. فوفق نظرية أفلاطونء لم يكن النظام الاجتماعي 
الموجود مطابقًا لما يجب أن يكون» ففي رأيه أنه يجب إعادة توزيع 
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المناصب والوظائف بين الناس بحيث يُعطى لكل شخص المنصب المؤهل له 
أكثر من غيره. 

ولكن عند الانتهاء من توزيع المناصب والوظائف» على القانون أن 
يحافظ على إبقاء كل شخص في مكانه. فليس المقصود من القانون إطلاق 
حرية الفرد بحيث يتاح له do ill‏ إلى المكان اللائق به بطريق المنافسة 
الحرة مع زملائه وبالاختبار الحر لقواه الطبيعية. بل إن المقصود منه من 
تعكير النظام الاجتماعي؛ وذلك بالإبقاء على كل 29 مركزه المعيّن. 

وقد عير عن LB‏ اققاطوة يقر ]0 على السذاء of‏ ,5,5 علا be‏ 
وليس Lat EL‏ وعلى الفلاح أن يبقى فلاحًا وليس قاضيًا في الوقت 
ذاته» وعلى الجندي أن يكون جنديًا وليس تاجرًا كذلك. GT‏ إذا حضر إلى 
المدينة الفاضلة Salle iG de‏ يستطيع بحكمته أن يقوم بأيّ عمل» فيجب أن 
يُطلب منه أن يغادرها. 

ويضع أرسطو الفكرة ذاتها في قالب آخر حين يؤكّد على أن العدل هو 
وضع يبقى فيه كل امرئ في نطاق الوظيفة التي أوكلت إليه» ولأجل تصنيف 
البشر يجب أن Jeb‏ بعين الاعتبار أولًا التفاوت الموجود بين الناس» بحيث 
يعامل كل à‏ حسب استحقاقه» ومن OS‏ وبصورة ثانوية نأخذ بعين الاعتبار 
أمور المساواة فيما بينهم بعد تصنيفهم في الفئات التي يستحقونها. 

وقد fo‏ القديس بولس عن هذا المفهوم الإغريقي لغاية القانون عندما 
i‏ الزوجات على إطاعة أزواجهنٌ. والخدم على إطاعة أسيادهم» وعلى 
أن يكرس كل فردٍ نفسّه لأداء واجبه ضمن الفئة التي ينتمي إليها في النظام 
الاجتماعي. 


وقد حوّل القانونيون الرومان المفهوم الإغريقي هذا إلى نظرية فقهية؛ 
corn‏ ما ورد CBI LS gb‏ لجوستنيان يمكن اختصار القانون إلى 
القواعد الثلاث المشهورة التالية : 
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ule : al‏ كل te pl‏ أن بعيس بشرف» of,‏ يخافظ gle‏ القيمة الأذية 


وثانيًا : على كل t$»!‏ أن يحترم شخصية الآخرين› yi ate s‏ يتدخل 
في مصالح الآخرين وسلطاتهم التي خوّلها لهم النظام الاجتماعي؛ تلك 
المصالح والسلطات التي تؤلف شخصيتهم القانونية. 

Au,‏ : على كل امرئ أن يعطي YS‏ ذي cú Go‏ وأن يحترم حقوق 
الآخرين المكتسبةء التي يحدّدها النظام الاجتماعي. 

وقد Se‏ جوستنيان - في كتاب «النْظم» المذكور- العدالة على أنها 
الهدف المحدد والثابت الرامي إلى إعطاء كل فردٍ الحقوق التي يكفلها النظام 
الحدود المقررة. 

وهذه الفكرة هي تطوير قانونيٌ للفكرة الإغريقية القائلة بالحفاظ على 
في هذه الفكرة؛ إذ اعتبر فقهاؤها أن الاستقرار لا akon‏ إلا بالإبقاء على 
كل امرئ في مهنته أو وظيفته» وفي توريث الأبناء مهن آبائهم ووظائفهم. 
حتى لا يتعكر صفو المجتمع أو النظام الاجتماعي بالطموح الشخصي. 

وفي القرون الوسطى» عادت الفكرة البدائية - التي تنظر إلى القانون 
على آنه iha ss‏ فقط للحفاظ على السلام والوئام - إلى الظهور مع 
القوانين الجرمانية» ولكن سرعان ما أدت دراسة القانون الروماني إلى ظهور 
الشكل الروماني للمفهوم الإغريقي. 

وهكذا نظر إلى النظام القانوني Geli‏ على أنه حفاظ منظم على 
الوضع الاجتماعي القائم» ولقد m‏ هذا المفهوم حاجات المجتمع T‏ 
القرون الوسطى. إذ وجد الناس في العلاقات الاجتماعية التي تقوم على 
أساس الخدمة من ناحية والحماية من ناحية أخرى» وفي التنظيم الاجتماعي 
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الذي abe‏ الناس على أساس هذه العلاقات واستلزم بقاء كل شخص في 
وظيفته المحددة له- خلاصًا من الفوضى وملادًا من العنف. 


وتختلف نظرة فقهاء القرون الوسطى UU‏ عن نظرة الإغريق؛ فبينما 
فكر الإغريق في مجتمع SL‏ يجب تقويم بعض جوانبه من حينٍ لآخر Ub,‏ 
لما تقتضيه طبيعته أو صورته المثالية» فر فقهاء العصور الوسطى في مجتمع 
ساكن يرتكز على السلطة وتحدد صفاته العادات أو التقاليدء ولكن كلا من 
ag‏ اعتبر القانون مجموعة من Gol‏ والقواعد الموجودة للمحافظة 
على المجتمع الساكن والإبقاء عليه بحالته. 


وفي النظام الاجتماعي «ue Ua‏ كانت الواجبات المتبادلة الناتجة 
عن العلاقات القائمة على أساس التقاليد والأعراف والمرتكزة على السلطة» 
تشكل المؤسسات القانونية المهمّة. ولكن عندما أخذ هذا النظام في 
deal oly Lucey Ets Et Je VI‏ الفرد تنمو في مجتمع دائب 
على الاستكشاف والاستعمار والتجارة» أصبحت الحاجة الاجتماعية إلى 
ضمان عمل الأفراد بحرية في المجالات الجديدة للنشاط الإنساني التي 
كانت تنفتح باستمرار أكثر إلحاحًا من تلك الناجمة عن المحافظة على 
المؤسسات الاجتماعية التي GS Gh)‏ نظام الواجبات المتبادلة ويحافظ على 
العلاقات الناتجة عن تلك الواجبات. 

ففي تلك الفترة كانت de,‏ الناس هي Joan VI‏ الآخرون في أعمالهم 
في pu‏ أعطى فرصًا جديدة للنشيط والجريء؛ AST‏ من رغبتهم في أن يقوم 
الآخرون بواجباتهم تجاههم بموجب علاقة اجتماعية ما؛ فلم ax,‏ المطلب 
آنذاك أن يبقى الناس في الأماكن المخصّصة لهم. 

وهكذا لم Sse‏ الناس من الاحتكاك وإهدار الموارد والطاقات نتيجة 
لخروجهم من الأماكن المخصّصة لهمء بل كانت الخشية من محاولات 
إبقائهم في أماكنهم من خلال وسائل ابتكرت للوفاء بحاجات نظام اجتماعيٌ 
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مختلف» فيضيقون بالقيود التعسّفية المفروضة عليهمء Vy‏ يستخدمون 
قدراتهم في اكتشاف الموارد الطبيعية واستغلالها. وتبعًا لذلك» فقد اعتبرت 
غاية القانون على أنها تحقيق أكبر قدر ممكن من تأكيد الفرد لذاته وإثباتها 
بحرية. 

ويمكننا ملاحظة الانتقال إلى هذه الطريقة الجديدة فى التفكير فى 
كتابات علماء الفقه اللاهوتي الإسبان في القرن السادس عشرء ولقد قامت 
نظريتهم الفقهية على أساس وجود حدود طبيعية في علاقات الأفراد بعضهم 
ببعض. وبتعبير آخر» كانت نظريتهم تقوم على أساس القيود المفروضة على 
النشاط البشري التي تعبّر عن المثل الأعلى العقلاني OLIN‏ بوصفه مخلوقًا 
أخلاقيّاء AL‏ فرضها العقل على البشر. 

وتختلف هذه النظرية احتلافا EL‏ عن الفكرة التى سادت فى الماضى 
مع أنها تحمل الاسم نفسه» فقد فكر الإغريق في نظام يحد نشاطات الفرد 
بغية إبقاء كل فردٍ في المكان الذي يلائمه AST‏ من غيره» وهو المكان الذي 
يمكن فيه للإنسان أن يحقّق شكلا مثاليًا لقدراته وإمكاناته» ومن So‏ يحافظ 
فيه على النظام الاجتماعي كما هو قائم أو كما سيقوم بعد إعادة ترتيبه 
وتنظيمه. 

ولكن فقهاء الحركة المضادة للوصلاح في القرن السادس عشر قالوا 
بأن نشاطات الناس wp bons‏ بطبيعتها» وهكذا يجوز للقانون الوضعى 
- بل يجب عليه - أن يحدّد هذه النشاطات لمصلحة نشاطات الناس 
الآخرين؛ ذلك أن جميع البشر لهم حرية الإرادة» كما أن لهم القدرة على 
توجيه أنفسهم إلى GLE‏ واعية يدركونها. وبينما فكّر أرسطو في الفوارق 
الناشئة عن القيم المختلفة للأفراد وقدراتهم المختلفة على القيام بالأمور 
التي يتطلبها النظام الاجتماعيء فكر هؤلاء الفقهاء في مساواة طبيعية (أي 
مثالية) تظهر فى حرية الإرادة للجميع وقدرة الجميع على استخدام مواهبهم 
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ومن ثُمَّ وبموجب هذه النظرية» لم يوجد القانون للحفاظ على الوضع 
الاجتماعي القائم بكل قيوده التعسّفية على إرادة البشرء وعلى استخدام 
قدراتهم الفردية» بل sey‏ القانون من أجل الحفاظ على المساواة الطبيعية 
التي كثيرًا ما كانت تعوقها أو تهدّدها التقييدات التقليدية على النشاطات 
الفردية. 

وما أنه تظر إلى هذه المساواة الطبيعية E‏ إيجابية على Ugsl‏ مساواة 
مثالية في فرص القيام بالنشاطات المختلفة» فكان من السهل أن تظهر هذه 
المساواة وكأنها مفهوم يسعى إلى تأكيد ذات الفرد تأكيدًا حرّاء ويُنظر 
بموجبه إلى النظام القانوني على أنه موجود لإتاحة أكبر قدر ممكن من هذا 
التأكيد الحر في عالم يزخر بالموارد غير المكتشفة والأراضي غير 
المستصلحة والقوئ الطبيعية غير المستعملة. 

ولقد تشكّلت هذه الفكرة الأخيرة في القرن السابع عشر وسادت في 
فترة القرتَيْن التاليين» ثم بلغت ذروتها في الفكر الفقهي للقرن الماضي. 

ثم تغيّرت النظرة إلى القانون» فبعد أن كان يُنظر إليه على أنه يكفل 
المساواة الطبيعية» صار يُنظر إليه على أنه يكفل الحقوق الطبيعية. فطبيعة 
الإنسان hs‏ في بعض الصفات التي يمتلكها الإنسان بوصفه مخلوقًا يعمل 
بهدي العقل والأخلاق» والقيود المفروضة على النشاط البشري - التي كتب 
el oly Le‏ الآسيان - سعد مبرر Las yey‏ من الصقات LPY‏ 
الكامنة بالبشرء وهذه الصفات قد جعلت من الصائب والملائم للبشر أن 
يمتلكوا بعض الأشياء وأن يقوموا ببعض الأمورء oly‏ هذه الأشياء والأمور 
هي حقوقهم الطبيعية. 

والقانون قد وُجد لحماية هذه الحقوق وإعطائها المفعول الذي 
تستحقهء ولا توجد ضرورة لفرض (gl‏ قيود لغير هذه الغاية. فباستثناء ما 
يُفرض على الناس من احترام لحقوق الآخرين» وهذا أمر يقوم به الرجل 
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الطبيعي أو الرجل المثالي دون حاجة إلى اللجوء إلى إكراهه على ذلك» Op‏ 
الناس يجب أن 35 لتتصرف بملء حريتها. 

وفي القرن التاسع عشرء اتخذ هذا النمط من التفكير طابعًا ميتافيزيقيّاء 
فأصبح yes‏ الفرد هو GW‏ النهائية للأهداف القانونية والفقهية» وأضحت 
المشكلة الاجتماعية هي التوفيق بين الإرادات الحرة المتعارضة للأفراد 
الواعين الذين يؤكدون إرادتهم بصورة مستقلة في مختلف نشاطات الحياة» 
كما أضحت المساواة الطبيعية مساواة في حرية الإرادة. 


وقد فسّر الفيلسوف «كانت» القانون من هذه الزاوية حين اعتبره 
نظامًا من المبادئ أو القواعد العامّة. التى تطبق على تصرفات الإنسان 
وتستطيع بموجبها الإرادة الحرة لكل فردٍ أن تتعايش مع الإرادات الحرة 

وكذلك فسّر الفيلسوف «هيجل» القانون من هذه الزاوية حين اعتبره 
نظامًا للمبادئ تتحقّق بموجبه فكرة الحرية في نطاق التجربة البشرية. 

وفسّر «بنثام» القانون oh‏ مجموعة من الأحكام والقواعد تضعها سلطة 
الدولة وتسهر على تطبيقها؛ بحيث تكفل لكل فردٍ أكبر قدر من السعادة 
fas‏ عنها بإثبات الذات إثبانًا cl‏ وكانت GU‏ القانون بنظر بنثام هي 
إتاحة أكبر قدر من التصرفات الحرة للفرد التي تنسجم وتتوافق مع العمل 
الفردي الحر العام. 

ul‏ «سبنسر» فقد فسَّر القانون oh‏ مجموعة من الأحكام والقواعد التي 
الممائلة. 

Leges‏ تباينت تفسيرات القانون» GE op‏ القانون منها جميعًا كانت 
تأمين أكبر قدر ممكن من التأكيد SII‏ للفردء وإتاحة الفرصة للناس لعمل 
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القانون هذه هي - Bay‏ - فلسفةٌ صالحةٌ للمستكشفين والمستعمرين والروّاد 
والتجّار ورجال الأعمال وقادة الصناعة. 


وإلى أن ob‏ الفترة التي ازدحم فيها العالم وضاق بمن فيه» أدت 
هذه الفلسفة دورًا فى التخلص من تبديد الطاقات والموارد» وفي دفع عجلة 
الاستكشافات واستغلال الموارد الطبيعية إلى الأمام. 


وإذا رجعنا إلى تاريخ هذا المفهوم الذي هيمن على النظريات المتعلّقة 
بالغاية من القانون زهاء مائتين وخمسين (Ule‏ فإننا نلاحظ أنه قد استّخدم 
في BW‏ أغراض مختلفة: فهو قد استعمل- Vol‏ - لإزالة القيود المفروضة 
على النشاط الاقتصادي التي تراكمت خلال العصور الوسطى» نتيجة للنظام 
القائم على الواجبات المتبادلة» وتعبيرًا عن فكرة إبقاء الناس في مراكزهم 
في نظام اجتماعيّ ساكن. 

وقد لعب هذا الجانب السلبي دورًا مهما في حركة الإصلاح التشريعي 
في إنجلترا في القرن الماضي؛ إذ Del‏ النفعيون الإنجليز على إزاحة جميع 
القيود المفروضة على حرية التصرفات الفردية التي تتعدّى القيود اللازمة 
لضمان حرية مماثلة للآخرين» JOB.‏ تلك القيود هي الغاية من القانون كما 
قالوا. 

وقد استُعمل هذا المفهوم - GU‏ - كفكرة بنّاءة في o2 AI‏ السابع 
pte‏ والثامن عشرء عندما نما القانون التجاري وتطور من القانون الروماني» 
وعندما تطورت عادات التجّار ونمت من خلال نظريات القانون الطبيعي؛ إذ 
نص هذا القانون وهذه العادات على تقرير آثار لتصرفات الأفراد Úis‏ 
لإرادتهم» وعلى اعتبار القصد دون الشكل»ء وعلى تفسير الاستقرار العام 
على أنه استقرار لمعاملات الناس» وعلى تقرير آثار قانونية لإرادة الأفراد. 


وقد استعمل هذا المفهوم - ÉU‏ وأخيرًا - كفكرة ذات أثر تثبيتيٌ 
للأوضاع القانونية السائدة في القسم الأخير من القرن التاسع عشرء وذلك 
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عندما اعتبر القانون شرًا لا بدٌ منه» وأنه من ثَمّ لا i‏ من الاقتصار على أقل 
قدر ممكن منه؛ OY‏ جميع القوانين تتضمّن قيودًا على حرية الإرادة» ومن C‏ 
op‏ على رجل القانون وعلى المُشرع أن يتركا الأمور القانونية على ما هي 
ol, cade‏ يدعا JE‏ ينشط ويتحرك بحرية إلى صُنع تتعادته أو las‏ 

وعند بلوغ هذه المرحلة الأخيرة من تطوّر الفكرة القائلة oU‏ غاية 
القانون هي السماحٌ للأفراد بممارسة أكبر قدر من التأكيد الحرٌ للذات» 
كانت الإمكانات الفقهية لهذا المفهوم قد استنفدت؛ فلم تعد هناك قارات 
جديدة تستكشف»: والموارة الطبيعية كانت قد el, carly casual‏ 
الحاجة إلى الحفاظ على ما هو GL‏ منهاء وكذلك SAY‏ 655 الطبيعة 
واستغلت في خدمة الإنسان» كما بلغ التطور الصناعي GUT‏ بعيدة» وكذلك 
بلغ التنظيم وتقسيم العمل في نظامنا الاقتصادي حدًا لم ey‏ بالإمكان معه 
GY‏ فردٍ أن يقوم (sb‏ عمل للكسب يوحي به خياله المتوثب أو طموحه 
الجريء. 

ومع أن رجال القانون دأبوا على ترديد الصيغ القديمةء | أن القانون 
بدأ يأخذ منځی Sist Me‏ حرية مالك العقار في استعمال عقاره Bg‏ 
هواه وكما يشاء تتقيّد حتى Oly‏ لم يعرّض الصحّة أو السلامة العامة للخطر؛ 
إذ أخذ القانون يطالب الناس بأن يجروا بعض الأعمال الإيجابية على 
أملاكهم وبالطريقة التي Gas‏ عليها عندما كان توانيهم يؤدي إلى إلحاق 
الضرر بالصحة العامة. 

Wis,‏ أخذت حرية التعاقد تتقيّد؛ oY‏ الأوضاع الصناعية السائدة كان 
من شأنها أن تعوق الحياة الإنسانية للفرد بدلا من أن تدفعها إلى الأمام. كما 
أخذت حرية الفرد في التصرف بأملاكه تتقيّد من أجل الحفاظ على استقرار 
المؤسسات الاجتماعية كالزواج أو العائلة» وضاقت حرية امتلاك المباحات 
- التي لا يملكها أحد - والأشياء المشتركة من أجل الحفاظ على الموارد 
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Lato,‏ حرية ممارسة المهن. وفرض على من يريد الالتحاق بها 
نظام للدراسة والامتحانات تفاديًا للاضرار بالصحّة أو السلامة أو الأخلاق 
العامة. ey‏ محل النظام الذي يستطيع فيه أي شخص OS‏ تايس شركة 
مساهمة للقيام بإحدى خدمات المرافق العامة بحرية» أو يدخل هذا المجال 
لينافس الآخرين منافسة حرةً - نظام آخر لحماية المرافق القائمة من المنافسة 
الهدامة. 

ففي عالم مزدحم dandy‏ بمن قيةء eS el‏ فيه اسعغلال الموارة 
الطبيعية» يؤدي النظام القائم على أساس تحقيق أكبر قدر من إثبات الذات 
إلى الاحتكاك أكثر مما يؤدي إلى تفاديه» كما يزيد من تبديد الموارد 
وإهدارها بدلا من صيانتها. 


وقد نشأت طريقة جديدة في التفكير في نهاية القرن الماضي ومطلع 
القرن SLI!‏ ,€ |3 شرع الفقهاء J‏ التفكير في الحاجات والرغبات والآمال 
الإنسانية» بدلا من التفكير في إرادات الناس المختلفة» ففكروا ob‏ عليهم 
على الأقل إشاعة التوافق والانسجام في الوفاء بالحاجات البشرية إن لم يكن 
Elen‏ تق الحعازاة فا وذلك يدلا عن عجدّد تحقوق المساواة أو 
الانسجام بين mM‏ المختلفة. 
وهكذا بدؤوا بالموازنة والتوفيق بين المطالب والحاجات والرغبات أو 
E Likes i lad UM!‏ السابق بين الإرادات المختلفة» كما فكروا فى 
الغاية من القانون على أنها تحقيق أكبر قدر ممكن من الوفاء بالحاجات fa‏ 
تحقيق شوو mower‏ إثبات الذات البشرية. ومن ثَمَّ فقد نظروا - 
ا من الزمن - إلى مشكلة الأخلاق والقانون والسياسة على أنها قضية 
تقييم بالدرجة cius JE‏ أي إيجاد المقاييس لقياس القيمة النسبية للمصالح. 
وفي le‏ القانون والسياسة» وجدوا من الضروري إضافة قضايا عملية 
تعلق Jama‏ المصالح ذات فعالية خلال النشاط الحكومي» سواء القضائي 
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منه أو الإداري. ولكن المسألة الأولى كانت مسألة تحديد الحاجات التي 
يجب الاعتراف بها والمصالح التي يجب الاعتراف بها وكفالتها. وبعد إجراء 
جردٍ للحاجات أو المطالب أو المصالح التي يجب ضمانها قانونيًاء كان لا 
dk‏ من حصر هذه الحاجات أو المطالب أو المصالح وتقييمهاء واختيار ما 
يجب الاعتراف به منهاء وتحديد الحدود التي يمكن أن تتقرر فيها لهذه 
المصالح فاعليتها بالنسبة للمصالح الأخرى المعترف بهاء diris‏ من 
المدى الذي يمكن لنا فيه أن نعطيها آثارًا قانونية. وقد ظهر هذا النمط من 
التفكير مستترًا تحت أسماء مختلفة في أكثر من نوع من أنواع المدارس 
الفقهية في القرن الحالي. 

ولقد أسهمت ثلاثة عوامل في تحويل النظريات التي تبحث في غاية 
القانون من الإرادة إلى الحاجة» ومن التوفيق بين الإرادات المختلفة أو 
التنسيق بينها إلى التوفيق» أو التنسيق بين الحاجات المختلفة. وكان علم 
النفس الذي قرّض دعائم فلسفة القانون القائمة على الإرادة الميتافيزيقية wal‏ 
عامل من هذه العوامل. 

وكذلك لعب علم الاقتصاد - خلال حركة توحيد العلوم الاجتماعية - 
دورًا مهما في هذا التحويل بصورة غير مباشرة؛ وذلك من خلال محاولات 
تفسير التاريخ القانوني تفسيرًا اقتصاديّاء مما أظهر أثر الحاجات الاقتصادية 
في تشكيل القانون» معزرًا بذلك أثر علم النفس المتقدّم. 

ومن ناحية ثالثة؛ لم يكن تقسيمُ المجتمع إلى طبقاتٍ بفعل الثورة 
الصناعية عاملا ثانويًا في هذا المجال؛ إذ نتيجة لذلك» أصبح الحصول على 
المستوى الأدنى من المعيشة - وفقًا للمستويات الحضارية السائدة - eal‏ 
من المطالبة بإثبات الذات وتأكيدها. 

وهكذا تحورّل الاهتمام عن طبيعة القانون إلى غايته وهدفهء وبدأت 
وجهة 7# tab,‏ تنادي بقياس القواعد والمذاهمب والنظم القانونية» CISL‏ 
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الذي تحقّق فيه هذه القواعد والمذاهب والمؤسسات غاية القانون» تحل 
محل النهج القديم الذي يحكم على القانون بمقاييس مستمدّة من القانون 
ذاته. 

ومن هذه الزاوية» فإننا نجد أن هذه الأفكار تتشابه مع تلك التي 
ظهرت في JE‏ 5 السابع عشر والثامن عشر أكثر مما تتشابه مع تلك التي 
سادت في القرن التاسع عشر. 

وقد وصف CES!‏ الفرنسيون هذه الظاهرة بأنها بعث وإحياء للمثالية 
القانونية» ولكن وجه الشبه بين مذهب النفعية الاجتماعية السائد اليوم وبين 
فلسفة القانون الطبيعي كما ظهرت في SS JE‏ السابع phe‏ والثامن عشرء 
ينحصر في کون JS‏ منهما يركز اهتمامه على ظواهر النموء كما يحاول 
توجيه القانون ودفعه إلى الأمام. 

وقد كان مذهب النفعية الاجتماعية في شكله القديم - كجميع 
فلسفات القانون في القرن التاسع عشر - مذهبًا بالغ الإطلاق» وكانت 
نظريته الغائية تهدف إلى إظهار ما يحدث فعليًا وبالضرورة في عمليات 
التشريع بدلا من إظهار ما يقصد إلى إحداثه من وراء التشريع. والخدمة 
التى أداها هذا المذهب لفلسفة القانون أنه فرض ترك استعمال كلمة 
«الحق» المبهمة التي تثير اللبس» وميّز بين المطالب أو الحاجات المستقلة 
Las‏ عن COLI!‏ وبين المظاتب Gra SLL,‏ بها Gib‏ 
والمحددة EL‏ للقانون» وبين المؤسسات القانونية التي نطلق عليها بصورة 
عامّة اسم الحقوق القانونية؛ حيث تكفل وتضمن المطالب بعد أن يعترف 
بها وین Migi‏ 

ومما هو جدير SUL‏ أيضًا أن هذا المذهب قد أوضحَ لأول مرة Ob‏ 
عمل المُشرع هو قضية توفيق» أي تسوية وإيجاد للحلول الوسط. فمدرسة 
القانون الطبيعي كانت ترى عملية التشريع عملية شرح مطلقة للمبادئ 
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المطلقةء فشرح المحتوى المتضمن في كل tank Ge‏ شرحًا كاملا منطقيًا 
من شأنه أن يعطينا مجموعة من القوانين صالحة لكل مكان وزمان. 


ومع أن فكرة التوفيق كانت كامنةً وراء نظرية الفقهاء الميتافيزيقيين في 
القرن التاسع عشرء إلا أن هؤلاء الفقهاء سعوا لإيجاد انسجام مطلق بدلا 
من توفيق مقصود صالح لزمان ومكان معيّنين» فالتوفيق بين الإرادات الفردية 
المتعارضة كان يتم بشكل مطلق بموجب قاعدة لها سلطة نهائية وشاملة. 
ولكن عندما نفكر بأن القانون موجود لضمان المصالح الاجتماعية بالدرجة 
التي يمكن للجهاز السياسي في المجتمع المنظّم أن يضمن هذه المصالح عن 
طريق تنظيم البشر والعلاقات البشرية» يبدو واضحًا أننا نستطيع الوصول إلى 
نظام عمليٌ من التوفيقات بين الرغبات البشرية المتعارضة دون أن نتوهم Ul‏ 
thes‏ إلى حل plas tts‏ الكل قبا Sas‏ 

وكما يقول الفلاسفة OAL!‏ الجددء يمكننا أن نصوغ المثل الأعلى 
الاجتماعي في زمان ومكان معيّنين ونحل القضايا القانونية على أساس 
ذلك» دون أن نعتقد أننا مؤهلون لوضع الوثيقة الاجتماعية والسياسية 
والقانونية الصالحة لكل زمان. وكما يقول الفلاسفة الهيجليون الجددء فإننا 
قد نستكشف ونصوغ الفرضيات القانونية لحضارة معيّنة في المكان والزمان» 
دون أن نفترض أن تلك الفرضيات هي صورة كاملة ونهائية للقانون الذي 
يجب أن يقاس بها في كل زمان. 


وقد احتاج مذهب النفعيّة الاجتماعية إلى التقويم من US‏ من علم 
النفس وعلم الاجتماع؛ ذلك أنه لا a‏ من الاعتراف أن التشريع والقضاء لا 
يتقرران في الواقع بوزن المصالح المختلفة؛ فمن حيث التطبيق» يزحزح 
ضغط الحاجات والمطالب والرغبات التوفيقات الفعلية التي يجريها النظام 
القانوني إلى هذه الناحية أو إلى تلك» ومن أجل الحفاظ على الاستقرار 
العام» علينا أن نسعى بكل وسيلة للتقليل من أثر هذه الزحزحة؛ ولكن ما 
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عليئا V]‏ أن ننظر إلى ما يجري تحت سطح القانون في (sl‏ مكان وزمان» 
لنرى أن هذه الزحزحة تجري Ulo‏ حتى ولو غطيت بوسائل آلية» لتبدو 
الطريقة وكأنها مطلقة وتبدو النتائج وكأنها مقررة UL.‏ 


ومن نَم لا يجوز لنا أن نتوقع ol‏ تعطي التوفيقات التي يتوصل إليها 
النظام القانوني ويؤيدها دائمًا وبصورة ثابتة - أثرًا للصورة التي نرسمهاء 
ومع ذلك ستقل هذه الزحزحة إذا كانت لدينا صورة واضحة لما نسعى لعمله 
ولغاية هذا السعي. 

وتنشأ الصعوبات بصورة رئيسة بالنسبة لضابط قياس القيمة» فإذا كنا 
ننادي بتصنيف المصالح أو جردهاء ومن Ab‏ بتقييم هذه المصالح» وبإقرار 
"E‏ لها القيمة اللازمة وإعطائها فاعليتها ضمن الحدود التي تحدّدها 
قيمة كل مصلحة» كل ذلك بالدرجة التي تسمح بها الصعوبات الكامنة في 
ضمان المصالح ضمانًا قانونيًا فعالاء فالسؤال الذي يواجهنا فورًا هو كيف 
نستطيع القيام بعملية التقييم هذه؟ 

وقد جهد الفلاسفة لاكتشاف طريقة تؤدي إلى معرفة الأهمية الذاتية 
والجوهرية للمصالح المختلفة؛ بحيث يمكننا ذلك من وضع قاعدة مطلقة 
نستطيع بموجبها أن نؤمن سيادة المصالح ذات الأهمية والوزن الكبير. 
ولكنني متشكك في إمكان التوصل إلى حكم Glee‏ بهذا الشأن» فنحن نواجه 
في (a‏ الضدة LL Led‏ سياسية asl, Axel Vy call sel)‏ 
يتوجب على رجل القانون أكثر من أن x‏ بوجود المشكلة» oly‏ يدرك أن 
عليه أن يؤمّن حماية جميع المصالح الاجتماعية بالقدر المستطاع» Oly‏ 
يحافظ على إقامة توازن أو توافق بين هذه المصالح ينسجم ويتلاءم مع فكرة 
ضمانها وحمايتها جميعًا. 

وقد فصل الفقهاء في القرن الماضي فكرةً حماية المصالح حماية cile‏ 
أما فقهاء القرن الحالي فيميلون إلى تفضيل حماية حياة الفرد الأخلاقية 
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والاجتماعية» وإننى أشك فى قدرة مثل هذه التفضيلات على البقاء. 


ويقول أصحاب مذهب النفعية الاجتماعية: زنوا المصالح المختلفة 
بالنسبة لغاية القانون. ولكن هل أعطيت لنا غاية للقانون مطلقة؟ وهل غاية 
القانون تختلف عن عمل ما يمكن عمله للوفاء بالرغبات البشرية؟ وهل 
الحدود المفروضة على تحقيق تلك الغاية هي غير تلك التي تفرضها 
الأدوات التي نعمل بها؛ بحيث يمكن أن نخسر أكثر مما نربح إذا حاولنا أن 
نطبقها في بعض الظروف؟ 

وإذا كان الأمر كذلك. فهناك دومًا إمكانية تحسين هذه الأدوات. 
والفيلسوف الإغريقي الذي قال Ob‏ مواضيع التقاضي الوحيدة هي الإهانةء 
وإلحاق الضرر CL‏ وقتل الغيرء كان متشبثًا برأيه كهربرت سبنسر الذي 
اعتبر أن القوانين الصحية وقوانين الإسكان في المدن الكبيرة خارجة عن 
نطاق النظام القانوني. Glee oly‏ قانونيًا أفضل ليوسع نطاق الفاعلية القانونية 
كما وسّعت الآلات الجيدة نطاق الفاعلية الصناعية. 

وإنني لا أقصد بذلك أن أقول: إن القانون يجب أن يتدخل بالضرورة 
في كل Be‏ إنسانية» وفي كل وضع قد يعتقد معه أحد الناس أن القانون 
قد يفي بحاجة اجتماعية. فالتجرية قد دلت - في كير من LE‏ - على 
عقم الوسائل القانونية في محاولتها لضمان بعض أنواع المصالح. ولكن ما 
أذهب إليه هو أنه إذا كان القانون - في أي مجالٍ من مجالات السلوك أو 
العلاقات البشرية - يستطيع بما لديه من أجهزة أن يفي بأية حاجة اجتماعية» 
دون التضحية بمطالب أخرى تضحية غير متناسبة» فليس ثمة قيد ip‏ 
تفرضه طبيعة LAYI‏ أو حدود تفرضها ED‏ الخلق والتكوين لتقف في وجه 
ذلك. 


ولننظر في تطبيق بعض النظريات التي انتشرت مؤخرا. فالهيجليون 
الجدد يقولون: انظروا إلى المطالب وقيسوها T. ASL‏ الحضارة» وبالنسبة 
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إلى تطوير القدرات الإنسانية إلى أقصى de‏ ممكن؛ أي إلى أكثر do‏ ممكن 
من سيطرة الإنسان على الطبيعة البشرية والطبيعة الخارجية وتمكنه منهما. 
والكانتيون الجدد ينادون بالنظر إلى المطالب وقياسها بالنسبة إلى مجتمع 
ily‏ من أشخاص متحرري الإرادة tas‏ اجتماعي أعلى. Ul‏ دوجي“ 
فينادي بالنظر إلى المطالب بالنسبة إلى التساند الاجتماعي والوظيفة 
الاجتماعيةء أي إنه يتوجب علينا الحكم على هذه المطالب بالمدى الذي 
تنمي فيه التساند الاجتماعي أو تعوقه من خلال تشابه المصالح وتوزيع 
NUT‏ 

وأمام هذه الصيغ والقواعد لا Aa‏ لنا of‏ نتساءل: غل تبعدنا هذه 
القواعد في الحقيقة عن قضية إيجاد توازن ينسجم مع الحفاظ على جميع 
المصالح» ومع الاستجابة لجميع الحاجات والمطالب والتوقعات والآمال 
التي نجدها في الوجود الاجتماعي المتحضر؟ 


من أجل فهم قانون العصر الحديث» فإنني مقتنع بالصورة التي تُظهر 
القانون على أنه وفاء بأكبر قدر ممكن من الحاجات البشرية بأقل قدر من 
التضحية» وإنني مكتفٍ وقانعٌ بالنظر إلى القانون كمؤسسة اجتماعية للوفاء 
بالحاجات الاجتماعية - أي المطالب والتوقعات JUNG‏ الموجودة في أي 
مجتمع متحضر - وبإعطاء الفاعلية القانونية لهذه الحاجات 545 المستطاع 
بأقل تضحية ممكنة» كل ذلك بالقدر الذي يمكن معه الوفاء بهذه الحاجات 
وإعطاء هذه المطالب فاعليتها القانونية؛ بتنظيم السلوك البشري من خلال 


وإنني قانع كذلك We‏ بأن أعتبر التاريخ القانوني سجلا للتوسع 
المستمر فى الاعتراف والوفاء بالحاجات أو المطالب أو الرغبات البشرية 


((Y4YA- 13404) Léon Duguit (Y)‏ من الفقهاء الفرنسيين المشهورين. [المترجم] 
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خلال رقابة اجتماعية؛ ولضمان المصالح الاجتماعية ضمانًا أشمل xi,‏ 
قعالية» palsy‏ السقمر مق تتقيد الموارة وإغذارها بصورة una AT‏ 
ILS,‏ وللحيلولة دون الاحتكاك لدى استمتاع الناس بأرزاقهم. وبتعبير آخر 
مختصرء فإنني أعتبر التاريخ القانوني سجلًا لازدياد الفعالية في الهندسة 
الاجتماعية. 
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GJ (لفصل‎ 


تطبيق القانون 


يتضمّن فصل النزاع وفقًا للقانون ثلاث خطوات هي: 

أولا: العثور على القانونء أي التثيّت من القاعدة القانونية التى ينبغي 
تطبيقها. وإذا لم يكن هناك من قاعدة قانونية قابلة للتطبيق على القضية 
المعروضة» تجري المحاولة للتوصّل إلى القاعدة الصالحة للفصل في 
النزاع» وهذه القاعدة قد لا تطبق في القضايا اللاحقة» على أساس المواد 
الموجودة» وذلك وَفق طريقة يعينها النظام القانوني. 

وثانيًا : تفسير القاعدة التى اختيرت» أي تحديد معناها وفق إطارها 
وبالنظر إلى مجال تطبيقها. 

WU,‏ تطبيق القاعدة التي اختيرت وفسرت على الشكل المشار إليه 
على النزاع المعروض. وفي الماضي خلطت هذه الأمور تحت تعبير القانون؛ 
إذ افترض of‏ وظيفة القاضى تتلخخص JS‏ بساطة فى تفسير قاعدة صادرة عن 
السلطة؛ ولها مصدر خارج عن سلطته بطريقة محدّدة يستخلص بموجبها 
محتواها المنطقى. وفى تطبيق القاعدة هذه بعد تفسيرها بطريقة آلية. ولقد 
نشا هذا الأفتراضن في مرحلة OSL‏ الصارم الذي 'تميز bay‏ كثرة 
التفصيلات من ناحية» وبطابعه الغامض من ناحية أخرى. 

وهاتان هما صفتان من صفات القانون البدائي» فالجزء الأكبر من 
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القانون البدائى calls‏ من قواعد بسيطة محدّدة مفصلة تُطبق على حالات 


wed 6‏ كم 
محددة ومعرّفة بدفه. 


lias‏ القانون لا يحتوي على مبادئ عامّة. والخطوة الأولى نحو علم 
للقانون هي التمييز بين ما يقع ضمن نطاق المعنى القانوني للقاعدة وما 
يخرج عن ذلك النطاق» ولكن نصوص القانون البدائي غالبًا ما تحتوي أيضًا 
على عددٍ om‏ من القواعد الأصولية المصاغة بشكل يسترعي الانتباه بحيث 
تعلق في الذاكرة؛ غير أنها تبقى ذات محتوى غامض. 

ويسعى القانون الصارم - بمفهومه القائم على أساس أن الأحكام هي 
بالضرورة محصلة للقواعد الثابتة ولأصول التقاضي التي لا تتغير - إلى 
p‏ من الالتباس الملازم لعملية إيجاد محتوى أوسع للقواعد الخاصّة 
الكثيرة التفصيل عن طريق تمييز القضايا وتفريقها بعضها عن بعض» وتطبيق 
القواعد الأصولية بواسطة استرشاد المحاكم بقواعد الإنصاف. 

فتطبيق القانون وفقًا لمبادئ القانون الصارم ليس سوى إدخال وقائع 
القضية ضمن السترة الضيقة للقاعدة القانونية» ومن أجل الحفاظ على 
الاستقرار العام» تنسب التعديلات والتوسعات والتضييقات التي لا بدَّ أن 
تنتج عن مثل هذه المحاولة لتطبيق القانون إلى عملية التفسير. 

إن التبرير الفلسفي لمحاولة تجثب أداء العدالة بشكل يخضع للتأثيرات 
الشخصية» تلك المحاولة التي لحقت بالرجوع الجزئي إلى أداء العدالة بدون 
قانون في مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي» قرّت الافتراض القائل OL‏ 
التطبيق القضائي للقانون ما Vga‏ أسلوب آلي. 

وفي القرن الثامن عشر ارتدى هذا الافتراض طابعًا Éde‏ في نظرية 
توزيع السلطات: فالسلطة التشريعية تضع القوانين» والسلطة التنفيذية تنفذ 
هذه القوانين» والسلطة القضائية تطبقها عند فصل النزاعات المختلفة. وكان 
من Lidl‏ به في التفكير القانوني السائد في البلاد الأنجلو-أمريكية أن على 
المحاكم أن تفسر القانون لكي تطبقه. 
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ولكن التة B‏ — لم Is, ail le bem‏ على gl‏ نحو وضع قوانين 
جديدة» كما أن التطبيق لم يؤخذ على أنه يتضمّن (Sl‏ عنصر إداري» بل نظر 
إليه على أنه عملية آلية محضة. 


وفي القارة الأوروبية» اعتبر تفسير المحاكم للنصوص القانونية الذي 
يؤدي إلى إيجاد قاعدة مُلزمة S‏ على القضايا الماثلة التي قد تنشأ في 
المستقبل - غملا يخص المشرع دون غيره» ولم تعقرف الفثرة التي 
تميزت بنضوج القانون بقدرة القاضي أو رجل القانون على وضع القواعد 
Ad stadi‏ 

ولم يكن ما ذهبت إليه المدرسة التحليلية في القرن الماضي من أن 
الجزء الأكبر مما يُسمّى بتفسير القانون أو حيث القانون غير كافي- أقل 
Ag SU Zeya eX line‏ 

وفي هذا الموضوع يقول جراي بحقٌّ: «إن صعوبات ما يُسمّى بالتفسير 
تنشأ عندما لا تقدّم السلطة التشريعية Gl‏ حل بالنسبة إلى القضية المطروحة؛ 
عندما لم تخطر المسألة المتعلّقة بقانون من القوانين على بال المُشرع؛ عندما 
لا يكون عمل القضاة تحديد ما هو قصد المشرع بالنسبة إلى نقطة جالت 
بخاطره بل التخمين والحدس عما يكون قصد المشرع بالنسبة إلى نقطة لم 
تخطر على باله فيما لو ظرحت أمامه وعرضت عليه». 

وقد ch‏ محاولة المحافظة على توزيع السلطات بواسطة فرض حظر 
دستوري على تجاوّز سلطة لأخرى على النتيجة نفسِها من زاوية أخرى. 
فالتشريع والإدارة والقضاء لا يمكن أن تفصل الواحدة عن الأخرى فصلا 
ol, GU‏ تنفرد كل منها انفرادًا US‏ بحقل من الحقول. 

إن Sbu)‏ القاعدة القانونية قد يكون في العثور على النص المطلوب في 
المدونة القانونية أو في OSU‏ معيّن» وفي هذه الحالة على المحكمة أن 
تمضي في تحديد معنى القانون وتطبيقه. ولكن هناك قضايا عدَّة ليست على 
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هذه الدرجة من البساطةء ففي بعض الحالات نجد iie‏ نصوص يمكن 
تطبيقها جميعًاء أي إنه من الممكن تطبيق أكثر من قاعدة قانونية» ويتنازع 
الخصوم حول ما يجب منها أن يكون أساسًا للفصل في الدعوى. 


وفي هذه الحالة LY‏ من تفسير الأحكام المتعدّدة من أجل التوصّل 
إلى اختيار الأنسب منهاء وعادة ما يُظهر التفسير الصادق للقواعد والأحكام 
الموجودة عدم صلاحية أي منها لفض النزاع المطروح أمام المحكمةء 
وضرورة إيجاد قاعدة جديدة من الناحية العملية إن لم يكن من الناحية 
النظرية أيضًا. 

ولقد فشلت محاولات معالجة هذا الوضع بوضع التشريعات الدقيقة 
المفصلة فشلا clad‏ ومثال ذلك قانون المرافعات أو أصول المحاكمات 
المدنية المتضخم في ولاية نيويورك. وإن إيجاد القاعدة اللازمة للفصل في 
الدعوى هو عنصر ضروري لحل نسبة كبيرة من الدعاوى التي تُعرض أمام 
المحاكم العليا في الولايات المتحدة» وفي الغالب يعود عدم اقتناع الخصوم 
بالخضوع إلى قرار محكمة الدرجة الأولى إلى عدم وجود قاعدة» واضطرار 
المحكمة إلى إيجاد تلك القاعدة بنفسها. 

إن القضايا التي تستوجب تفسيرًا Cim‏ قليلة وبسيطة Oly «us‏ 
التفسير الحقيقي الصادق للنصوص الموجودة ووضع القواعد والأحكام 
القانونية تحت ستار التفسير يتداخل أحدهما في الآخر. 


وبتعبير آخرء فإن العمل التشريعي والعمل القضائي يتداخلان؛ ذلك أن 
وظيفة السلطة التشريعية وضع القوانين» ولكن هذه السلطة لا تستطيع وضع 
قوانين كاملة وشاملة لدرجة لا تستدعي أن تقوم السلطة القضائية بممارسة 
d‏ معيّن من الوظيفة التشريعية. 

ولكن على السلطة القضائية أن تعتبر هذه الوظيفة ثانوية» وعليها أن 
تعتبرها وظيفة استكمال للقوانين الموجودة وشرح لهاء وأن تمارسها بطريقة 
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Bs‏ معيّلة» ولكنها مع ذلك جزءٌ ضروري من وظائف السلطة القضائية. وفي 
الولايات المتحدة تطرفت النظرية السياسية السائدة» وهي تصنيف فلسفيٌ 
قائم على تعميم ناقص مأخوذٍ من الدستور البريطاني كما كان في القرن 
TN‏ اشرت pease Bh‏ ا باریم القضائي محظور بموجب 
الدستور؛ ]3 هو استيلاء غير مشروع من السلطة القضائية على صلاحيات 
السلطة التشريعية. 


وفى الوقت ذاته ثبّتت هذه النظرية السياسية فى أذهان رجال القانون 
ما ذهبت إليه المدرسة التاريخية من أن وظيفة التشريع هي وظيفة ثانوية» لا 
توجد إلا لتكمل القوانين التقليدية المتوارثة وتسد الشغرات الموجودة فيها 
وتصحّحح خط سير القضاء أو الفقه بالنسبة لموضوع معيّن. 


ولا يعتقد JL,‏ القانون - في بلاد القانون الأنجلو-أمريكي - أن 
تطوير الأحكام القانونية التقليدية عن طريق القياس RS‏ تفسيرًا لهذه 
ep VI‏ ولكن في البلاد التي تعتمد على القانون الروماني» حيث يتألّف 
القانون من مدوناتٍ يكملها ويفسرها قانونُ جوستتيان الروماني والعرف 
فى البلاد الأنجلو-سكسونية» يبدو واضحًا أن تطبيق القياس - سواء OUST‏ 
ذلك بالنسبة لجزء من المدونات el‏ بالنسبة God‏ من القانون الروماني - يتبع 
نفس الطريقة والأسلوب» وفي WS‏ الحالتين يطلق على ذلك اسم التفسير. 


إلا أنه في البلاذ الأنجلو-سكسونية» لا يتخذ القانون المبني على 
العرف العام شكل النصوص الصادرة عن السلطة. وتختفي as‏ لذلك طبيعة 
العملية والأسلوب عندما تطبق قضية اتَجذ فيها قرار مبدئي بطريقة القياس أو 
يقيّد تطبيقها أو يرفض تطبيقها لاختلاف الوقائع. 

ولا يبدو من الظاهر أن الطريقة المتبعة هي نفسها التي تُتبع عندما Ge‏ 
نص من المدوّنة الرومانية أو يُقيّد تطبيقه أو لا unas‏ لاختلاف (qu JI‏ ومن 
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e‏ كان من السهل على رجال القانون في البلاد الأنجلو-سكسونية الافتراض 
ob‏ عمل المحاكم انحصر في تفسير النصوص التشريعية تفسيرًا صادقًا» وفي 
استخلاص المحتوى المنطقى لمبادئ العادات والتقاليد المعترف بها. 


وكان من السهل قبول النظرية السياسية التي ترتكز على مبدأ توزيع 
السلطات» والتي تقول بأن ليس للمحاكم سوى تفسير القانون وتطبيقهء Oly‏ 
وضع القانون جميعه من اختصاص السلطة التشريعية» وأن على المحاكم أن 
تأخذ القانون وتطبقه كما تجده في النصوص والتقاليد» وكأن المحاكم 
تستطيع أن تجد القانون حاضرًا لكل قضية تطرح أمامها. 

وكان من السهل كذلك قبولٌ النظرية القضائية التي تقول Ob‏ المحاكم 
لا يمكن أن تضع القانون» بل إن عملها ينحصر في البحث cae‏ وأن عملية 
البحث عن القانون وإيجاده هي عملية ملاحظة وإعمال منطق لا تتضمّن أي 

وإذا صدقنا هذا cea JE‏ نكون قليلي الإيمان في قدرات المحاكم؛ 
وذلك بالنظر لتنوّع المذاهب التي تتبنّاها المحاكم بالنسبة لمسألة معيّنة - 
وهذا أمر كثير الحدوث في القانون الأنجلو-سكسوني المبني على القضاء - 
وآراء القضاة المتباينة Gls‏ كبيرًا x JU‏ لهذه المذاهب. 

Gs,‏ أن التفسير يكون صعبًا في حالة عدم وجود El‏ نيه أو قصد لدى 
السلطة التشريعية لإعطاء حل بالنسبة إلى مسألة معيّنة» WIS‏ يكون العثور 
على أحكام القانون المبني على العرف العام بالنسبة لنقطة جديدة Gao‏ عند 
عدم وجود قاعدة قانونية يمكن العثور عليها. وهكذا نرى أن الوظيفتَيُن 
التشريعية والقضائية تتداخلان وتتصلان أيضًا في القانون المبنيٌ على العرف 
العام. 


وكما أن تفسير النصوص يتداخل مع عملية وضع القوانين» بحيث 
تتداخل الوظيفة القضائية مع الوظيفة التشريعية» فإن التفسير يتداخل كذلك 
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مع التطبيق» بحيث تتداخل الوظيفة القضائية مع الوظيفة الإدارية أو التنفيذية. 

وبصفة أصلية؛ op‏ حل نزاع ما حلا Lad‏ ما هو Y|‏ تطبيق قاعدة 
قانونية علمية من أجل التوصّل إلى حل Fle‏ لفئة أو نوع من القضايا تمثلها 
القضية المعروضة أمام المحكمة. وكذلك بصفة أصلية» « op‏ حل مشكلة حل 


إداريًا يعني Ub‏ كمسألة فريدة من نوعهاء وأثر الحل ينحصر في صفاتها 
ومظاهرها الخاصّة دون العامّة. 


ولكن الحل الإداري للمشاكل لا يمكن أن يتجاهل المظاهر العامة دون 
تعريض الاستقرار العام للخطرء وكذلك لا يستطيع الحكم القضائي تجاهل 
المظاهر والصفات الخاصة للقضايا المطروحة عند التطبيق: وألا يكون قد 
Av‏ بالمصلحة الاجتماعية في الحياة الفردية بجعله العدالة ES‏ وجامدة. 


وتعود الفكرة القائلة بعدم وجود عنصر Golo]‏ في القرارات القضائية» 
ob,‏ التطبيق القضائي للقانون يجب أن يكون عملية آلية محضة؛ إلى أرسطو 
في مؤلّفه عن ple‏ السياسة. 

ففي الفترة التي عاشها أرسطوء وهي التي سبقت وجود القانون الصارم 
والتي يمكن وصفها بأنها أعلى مراحل القانون البدائي» لعبت الصفات 
والمشاعر الخاصّة للملوك أو الحكّام. أو المكلفين بالقضاء الذين كانوا 
يجمعون وظيفتي القاضى والمحلفين فى أثينا - دورًا كبيرًا فى أعمال 
القضاء. l l i l‏ 

ولقد سعى ارسطو إلى yall‏ من ذلك بإيجاد تمييزٍ بين ما هو 
Glo]‏ وما هو قضائيٌ. فاعتبر التقدير خاصة إدارية. ففي الحلول الإدارية لا 
da‏ من اعتبار الأزمنة والأشخاص والظروف الخاصة» ومن ki‏ كان على 
السلطة التنفيذية أن تستنسب وتقدّر بحكمه في تطبيق الجهاز الحكومي على 
الحالات الفعلية. 


ومن الناحية الأخرى› اعتبر أرسطو أنه لا يجوز للمحاكم أن يكون لها 
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أية سلطة تقديرية» فبالنسبة إليه لا تستلزم الوظيفة القضائية اعتبارٌ الفروق بين 
UE‏ وأخرى» وقد أوفى هذا المفهوم بحاجات القانون الصارم» وفي مرحلة 
النضوج القانوني لاءم هذا المفهوم النظرية البيزنطية التي تعتبر القانون تعبيرًا 
عن إرادة الإمبراطور وعن إرادة القاضي الذي كان يُنظر إليه على أنه مندوب 
الإمبراطور يطبق إرادته ويعطيها الفاعلية اللازمة. 


وفي العصور الوسطى كان لهذا المفهوم مرتكرٌ BUS‏ في الأسانيد 
القانونية» كما أنه أوفى بحاجات القانون الصارم الذي تميّزت به تلك 
الفترة» وفيما بعد وافق هذا المفهوم النظرية البيزنطية للتشريع التي تبناها 
علماء القانون العام الفرنسيون ونشروها في القرنيّن السابع عشر والثامن 
عشر. 

أما في الولايات المتحدة: فيبدو أن النضوض الدستورية المتعلقة 
بتوزيع السلطات تستوجب وجود مثل هذا المفهوم» ولكن إذا نظرنا إلى 
الموضوع من الناحية العملية التطبيقية» Op‏ هذا المفهوم قد انهار وتهاوى. 
كما تحطمت الفكرة المماثلة القائلة بالتمييز الكامل ما بين الوظيفة التشريعية 
والوظيفة القضائية. 

وتكادٌ جميع مشاكل علم القانون تنحصر في مشكلة أساسية» هي 
الأهمية المعطاة للقاعدة القانونية من ناحية» وتقدير المحاكم واستنسابها من 
ناحية أخرى. أو بتعبير آخرء تطبيق العدالة وفقًا yapa‏ القانون بشكل 
جامدء أم Giy‏ للحاسة القضائية المدربة. 

فالخلافات حول طبيعة القانون» وهل العنصر التقليدي أو العنصر 
الإلزامي في الأنظمة القانونية هو العنصر الغالب الذي يشكل القانون» 
والخلافات حول طبيعة العمل التشريعي وهل القانون هو نتيجة التجارب 
القضائية أو سن cola tell‏ والخلاقات حول أسس السلطة التي Kia‏ 
عليها القانون وهل AS‏ في العقل والعلم أم في الأوامر الصادرة عمّن له 
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السيادة- كل هذه الخلافات تستقى أهميتها بالنسبة إلى علاقاتها بهذه المسألة 
aul VI‏ 


Wis,‏ فالخلافات حول BD‏ القانون بالأخلاق» والخلافات حول 
التفرقة بين القانون والإنصاف» وتلك التي Gas‏ بنطاق عمل المحكمة 
وعمل المحلفينء وتلك التي تتعلّق بالأمور الإجرائية» وفيما إذا كان من 
الضروري تطبيق القواعد الثابتة أو إعطاء سلطاتٍ واسعة للقضاة» وتلك التي 
Gls‏ بالأمور العقابية وهل من الضروري الالتزام بالحكم القضائي أو إيجاد 
تفرقة وتمييز في المعاملة الإدارية للمجرمين- كل هذه الأمور ما هي إلا 
صور متنوّعة لهذه المشلكة الأساسية» وليس هنا مجال بحث هذه المشكلةء 
ولكن نكتفي بالقول بأن القواعد القانونية من ناحية وسلطة التقدير 
والاستنساب من ناحية أخرى» role JR‏ ضروريةً في تطبيق القانون 
وأداء العدالة. 


Jes! dise من محاولة التخلص من آي متهاء لا بد من توذيع‎ Vay 
بينهما. غير أنه افترض في السابق أن واحدة منها يجب أن تسود دون‎ 
OW فتارة‎ (uS aJ! الفكر بين هاتين‎ eas J sil الأخرى» وشهد التاريخ‎ 
الفكر القانوني يميل إلى الإقرار بسلطاتٍ واسعة للتقدير والاستنسابء وتارة‎ 
ي تف‎ uus. Mala Dalal مل إل القامدة القاتوتية‎ cael 
prom الفكر القانوني بين فكرة العدالة دون الرجوع إلى القانون وتلك‎ 
أحكام القانون.‎ 

وفي فترات النمو والتطورء كانت سلطة القاضي أداةً للتحرّر من قيود 
أحكام القواعد القانونية» وفي مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي - وهي 
مرحلة تتميّز بإدخال الأفكار الخلقية الخارجة عن نطاق القانون إلى القانون 
- كانت سلطة القاضي وسيلة رئيسة في إكساب أفكار القاضي ومعتقداته 
الخلقية قوة قانونية. 
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واليوم تعتمد OLY JE‏ المتحدة على المجالس الإدارية واللجان» وهي 
هيئات قضائية إدارية» لإعطاء قوة قانونية للأفكار التي ليس لها بموجب 
القانون تلك القوة. 

Ul‏ في فترات الاستقرار» فقد جرى الاعتماد على الشكل الرسمي 
والقواعد القانونية دون إتاحة مجال لسلطة التقدير؛ فالقانون الصارم لم يترك 
أية سلطة للقاضي ما خلا ASI‏ من التقيد بحرفيّة القوانين. 

وفي القرن التاسع عشرء رفض رجال القانون السلطة التقديرية القضائية 
وسعوا إلى فصل العنصر الإداري عن ميدان القضاءء ومع ذلك فقد بقي قسم 
من العدالة Cus‏ على غير أحكام القانون في تلك الفترة» وبطريقة أو بأخرى 
Ub‏ التوازن الذي يحدثه العامل الإداري الذي أريد فصله GL‏ وموجودًا. 

وفي القانون الصارم» حالت الأصول الإجرائية الآلية دون اعتبار 
الصفات الخاصة بالحالات الفردية» ولكن هذه الأصول الإجرائية في 
التطبيق العملي قد عدّلت بحيث أعيد التوازن بين القاعدة القانونية وسلطة 
التقديرء بين ما هو قانونيٌ وما هو إداريٌ» وذلك عن طريق الحيل الشرعية 
وعن طريق إعطاء السلطة التنفيذية Ge‏ الإعفاء من تطبيق النص القانوني في 
dol Vb‏ 

وتعود أصول الإنصاف الروماني إلى السلطة الولائية للحاكم القضائي 
(البريتور)» أي سلطته في عدم تطبيق القانون الصارم في SVE‏ خاصّة. 
وكذلك يعود الإنصاف الإنجليزي بأصوله إلى سلطة الملك في تطبيق القانون 
بصورة استنسابية وتقديرية وإلى الإعفاء من تطبيق القانون الصارم في بعض 
الحالات الخاصة. 

ولقد كان سوءٌ استعمال هذه السلطة - كمؤسسة سياسية - أحد أسباب 
سقوط حكم عائلة ستيوارت» وهكذا Jas‏ طريقة AU‏ لإعادة التوازن بين ما 
هو قانوني وما هو إداري» وهي تدخل الحاكم القضائي أو وزير العدل على 
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oe‏ الإنصاف» مما أدى إلى نشوءٍ النظام المعروف بنظام الإنصاف. 


وإن التطرف في الاعتماد على العامل الإداري يؤدي إلى 55 «Jo‏ 
يؤدي بدوره إلى إلغاء اعتبار الصفات الخاصة بالحالات الفردية مرةً أخرى. 
Us ad‏ الان من العامل الإداري يحصل في الظاهر نظريًا دون أن ex‏ 
في الواقع؛ إذ إن إقامة العدل تتم - إلى درجة كبيرة - بواسطة تطبيق 
المعايير القانونية التي تسمح بوجود وقائع مختلفة للحالات التي تطبق 
عليهاء un,‏ أمر تطبيق هذه المقاييس إلى الأشخاص العاديين» كما في 
نظام المحلفين؛ أو إلى تقدير المحكمة واستنسابها. 

Sai,‏ عن ذلك» يجري أيضًا اعتبار الحالات الفردية بواسطة المحاكم 
عن طريقين: Ú‏ بواسطة تطبيق الحلول الإنصافية التي توارثها الناس من 
مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي» على نحو تقديري؛ ly‏ بتشكيل الوقائع 
بصورة تتلاءم مع النتيجة القانونية التي تريدها المحكمة؛ وذلك بتثبيت 
الحقائق بالشكل الذي يتناسب مع القواعد القانونية التي تؤدي إلى تلك 
النتيجة. 


وهكذا نرى أن الحيل الشرعية تكون أكثر حذقًا في مرحلة نضوج 
القانون من الحيل الإجرائية البدائية للقانون الصارم. 

بعد استعراض الوسائل التي LILY‏ بواسطتها على العامل الإداري في 
القضاء في الفترات التي لا تتيح ذلك النظرية القانونية السائدة» WAY‏ من 
التوقف عند Sl‏ منها: الأولى هي المقاييس القانونية» والثانية هي تطبيق 
القواعد والأحكام القانونية التي تناسب النتيجة التي تريد المحكمة الحكم 
بها. ولنبدأ بالأولى. 

من المعتاد أن يوصف القانون بأنه مجموعة من القواعد والأحكام» 
ولكن هذا التحديد الذي وضع بالنسبة للمدونات القانونية» أو الذي وضعه 
الفقهاء المتأثرون بقانون ESS‏ لا يعطينا سوى صورة ناقصة عن العناصر 
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المتعدّدة التي يتشكّل منها النظام القانوني الحديثء الله V]‏ إذا أعطينا 
لكلمتي القواعد والأحكام معتى واسمًا Me‏ بحيث يصبح هذا المعنى مضللا. 

وتعتمد الفترة التي تواكب نشوء القانون على القواعد والأحكام بصورة 
رئيسة» ونعني بالأحكام والقواعد النصوص المحددة والمفصلة لحالاتٍ من 
الوقائع محددة ومفصلة»ء بيد أنه في فترة نضوج القانون نستعمل القواعد 
والأحكام بصورة رئيسة في الحالات التي جد قنها حاجة انكتاكية Sele‏ إلى 
الثبات والاستقرار من أجل تدعيم النظام الاقتصادي. 

وفي فترة الانتقال من مرحلة القانون الصارم إلى مرحلة الإنصاف 
والقانون الطبيعي» ينمو عامل OU‏ ويصبح العامل الأهم في تطبيق القانون 
وإقامة العدالة» وهذا العامل هو المبادئ القانونية. فبدلا من القواعد 
المفصلة التي تحدّد بدقة ما هو الحل بالنسبة لحالة من الوقائع المحددة 
والمفصلةء يبدأ الاعتماد على المبادئ العامة من أجل التحليل القضائي 
والفقهي» ويرجع إلى هذه المبادئ القانونية من أجل إيجاد أحكام وقواعد 
جديدة» ومن أجل تفسير القديم منهاء ولمواجهة الحالات الجديدة» ولقياس 
نطاق القواعد والمعاييرء وللتوفيق بينها عند تنازعها أو تداخلها. 

وفيما cae‏ عندما يحاول الفقهاء ترتيبَ المواد القانونية» يظهرٌ عامل 
ثالث يمكننا أن نطلق عليه اسم المفاهيم القانونية» وهي عبارة عن نماذج 
محددة بقليل أو كثير من Sl‏ نحيل إليها القضايا أو نصئّفها بموجبهاء 
وهكذا عندما يتم تصنيف حالة معيّنة من الوقائع» يمكن إعطاؤها النتائج 
القانونية المترتبة على هذا النموذج. 

وتجيز العوامل التي ذكرنا التطبيق الآلي أو التطبيق المنطقي الجامدء 
ولكن هناك عامل رابع يلعب دورًا كبيرًا في الأداء اليومي للعدالة» يختلف 
Ke‏ سبق وذكرنا من عوامل» وهذا العامل هو المعايير القانونية. 

تظهر المعايير القانونية للسلوك أولَ ما تظهر في فكرة الإنصاف 
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الرومانية؛ ففي بعض المعاملات أو العلاقات التي تتضمّن حسنّ ÉI‏ يصبح 
المدعى عليه مسؤولًا إذا لم Bye‏ ما اتفق عليه إلى المدّعي بحسن نيّة أو لم 

وهكذا أصبح للقاضي مجال للتقدير والاستنساب؛ وذلك عندما يحدد 
متطلبات حسن النيّة» ولقد قال شيشرون -وهو أكبر محام في ذلك العصر-: 
إن دعاوى حسن El‏ تستلزم Spry‏ قاض قوي بسبب السلطة الخطيرة التي 
تخولها له. 


وانطلاقًا من هذه الوسيلة الإجرائيةء استنبط الفقهاءٌ Oleg St‏ بعض 
المعايير أو المقاييس التي حكموا بموجبها على السلوك البشري» ومن هذه 
المعايير ذلك الذي يختص بربٌ العائلة المستقيم والحريص» فتصرّف رب 
العائلة المستقيم والحريص يؤخذ كمقياس للحكم على سلوك أناس آخرين 
في حالاتٍ معيّنة. وكذلك اتخذت الطريقة التي يتبعها المزارع الحكيم 
ceeds‏ تن pati Add tue aal dowd‏ 


وبطريقة مشابهة استنبط الإنصاف الإنجليزي معيارًا للسلوك العادل لمن 
أولي الثقة بحكم عمله أو وظيفته» وفيما بعد استنبط القانون الأنجلو- 
أمريكي المتعلق بالمسؤولية المدنية معيار ما يعمله الرجل المعقول والحكيم 
لتطبيقه على ما يقوم به الناس من تصرفات إيجابية» وكذلك استنبط قانون 
المرافق العامة معايير خاصة به كالخدمة المعقولةء والتسهيلات المعقولة» 
والمخاطر المعقولة التي تلحق بالعمل وما أشبه ذلك. 

والقاعدة في هذه الحالات جميعها هي أن سلوك الذي يقوم بالعمل 
يجب أن يفي بمتطلبات المعيار المعيّن. ومع ذلك فالأمر المهم هنا ليس 
المعيار الثابت» بل مجال التقدير الذي يتضمّنه المعيار» واعتبار ظروف كل 
UE‏ على انفراد؛ ذلك أننا نستطيع أن نجد ثلاث صفاتٍ في المعايير 
FERT‏ 
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فمن ناحية أولى» تتضمّن جميع هذه المعايير شيئًا من الحكم الخلقي 
على السلوك. فهذا السلوك يجب ol‏ يكون «Calo n C 5 penal‏ أو C pau‏ 
أو «حكيمًا» أو «حريصًا». 

ومن ناحية 6450 N‏ تستدعي هذه المعايير معرفة قانونية دفيقة وتطبيقها 
تطبيقًا Cio‏ ولكنها تستوجب إدراكًا سليمًا بالأمور العامة أو تقديرًا Bale‏ 
للأمور التي تقع خارج تجارب جميع الناس. 

ومن ناحية ثالئة» ليست هذه المعايير موضوعية بشكل مطلق» كما أن 
التشريعات أو قضاء المحاكم لا تعطيها محتوّى دقيقًاء فهي نسبيّة تتغيّر بتغيّر 
الأمكنة والأحوال» ويجب أن يجري تطبيقها eb‏ لوقائع القضية المطروحة 
أمام القضاء. 

Jar,‏ هذه المعايير بان كل قضية - Jd‏ ضمن الحدود Tadd‏ - فريدة 
إلى > ما في نوعها. وفي الفترة التي ظهر فيها رد فعل تجاه الإنصاف 
والقانون الطبيعي وخاصة في القرن التاسع عشرء ARS‏ رجال القانون في 
هذه المعايير ولم يثقوا بقيمتها. 

وقول اللورد ob Cols‏ السلطة التقديرية الممنوحة للقضاة هي بمثابة 
«قانون طغاة»» وبأنها هوائيّة تختلف من شخص إلى آخرء وبأنها متقلبة 
ومتوقفة على المزاج» يعكس كل الروح السائدة في فترة نضوج القانون. 

وفي الولايات المتحدة» سعت محاكم الولايات إلى تحويل المبادئ - 
التي تعوّد وزراء العدل بموجبها أن يمارسوا سلطاتهم التقديرية- إلى قواعد 

وكذلك سعت تلك المحاكم إلى تحويل مقياس العناية المعقولة إلى 
مجموعة ثابتة من القواعد» فأصبح المخيار HL‏ لعابر خط السكة الخديد 


(Y)‏ اللورد تشارلز برات كامدن ((WA£- WE)‏ كان وزيرًا للعدلية في بريطانيا. [المترجم] 
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cas Jo‏ والالتفات والإنصات»؛ كما أصبح النزول من السيارة المتحركة هو 
الإهمال بعينه t‏ وكذلك 53 جزء من الجسم خارج عربة السكة الحديد وما 
US acl‏ 


وكذلك حاولت هذه المحاكم وضع الواجبات المترتبة على إدارات 
المرافق العامة فى صورة قواعد محددة ذات محتوى ثابت مفصل. غير أن 


col GIs ales Gud فى‎ spill dale WY co gall ala 


وكانت النتيجة الرئيسة لذلك i$,‏ فعل SET‏ بها OLY sae‏ أمريكية 
قضايا الإهمال جميعها إلى المحلفين» ليقرروها بملء حريتهم حتى دون 
توجيه JS‏ من المحكمة. بينما أحالت محاكم عديدة أخرى موضوعًا تلو 
موضوع إلى المجالس واللجان الإدارية التي عالجتها دون الرجوع إلى قواعد 


قانونية محددة. 


وعلى أي حال» فسواء طبّقت هيئة المحلفين في قضية تتعلّق بموضوع 
الإهمال Glee‏ العناية اللازمة» أو Gb‏ مجلس إداري لأحد المراكز العامة 
Sle‏ تسهيلات النقل المعقولة» فالطريقة italy‏ وتتلخّص في الحكم على 
صفة من صفات السلوك ضمن ظروفه الخاصة GY Gry‏ العدالة التي CAR‏ 
بها الأشخاص opel‏ أو Uo,‏ لما Ax)‏ معقولًا في تقدير المسؤول في 
المجلس الإداري بحسب درجة خبرته» ويكون الاعتماد فى كلا الحالين على 
الإدراك السليم والخبرة والمهارة» وليس على القاعدة الفنية وتطبيقها تطبيقًا 
ef‏ 

لقد بحثنا في السابق اعتبار الصفات الخاصة لكل قضية عند تطبيق 
الحلول التي تنص عليها أحكام الإنصاف» ولكنّ هناك شكلًا آخر لاعتبار 
الحالات الخاصة code‏ تتيحه حرية تطبيق القواعد القانونية المختلفة تحت 
ستار اختيار الحكم القانوني أو التأكد منه» ويخفي هذا الشكل الوهم القائم 
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على أساس التكامل المنطقي للنظام القانوني ومنعة الأسلوب المنطقي الآلي 
عن الخطأ. 


وإلى oes iu‏ -آخذ في الاتساع والنمو على ما يبدو- تكون طريقة 
تطبيق القانون هذه كما هي متبعة في الولايات المتحدة بأن يسترشد 
المحلفون أو القضاة بأحكام القانون بصورة عامة أولاء ثم يقررون ما هي 
متطلبات العدالة والإنصاف في القضية» ثم يسعون لإعطاء قرار أو حكم 
وفقًا لهذه المتطلبات» ولو Gol‏ ذلك إلى تحريف القانون بالقدر الضروري 
لذلك. 


ولقد the agi‏ محاكم بأنها تتفبّت Vol‏ من متغطلبات العدالة 
والإنصاف للقضية المعروضة أمامهاء ومن ثَمَّ تفتش عن اجتهادات المحاكم 
لتبرير النتيجة التي تصل إليهاء وغالبًا ما تكون القواعد القانونية التي 
iad‏ اجتهادات المحاكم مرنةٌ بشكل ملائم؛ بحيث يمكن أن aras‏ كما 

وغالبًا ما تتداخل الأحكام ذات الاتجاهات المختلفة؛ بحيث يمكن 
الحكم بالقضية بموجب حكم أو آخرء وذلك وفقًا للحكم الذي تختاره 
المحكمة لتبرّر النتيجة التي وصلت GUI‏ لأسبات مختلفة». ULT,‏ تجد do}‏ 
shall‏ ورف :راع aly‏ بطر بسورة يا إلى padi Sl‏ الخلقي بين الترقاء 
المتخاصمين ولا يسمح للقانون ob‏ يتدخل بهذا الوضع» إلا بالقدر 
الضروري الذي لا بد منه. 


وتقوم المحاكم بهذا العمل أكثر مما نتوهّم أو على الأقل أكثر مما 


Cos‏ أن نعترف. ومن doe‏ الظاهرء Op‏ هذه السلطة غير موجودةء ولكن 
عندما يتمعن المرء في قضاء المحاكمء تظهر له هذه الطريقة ÚJ‏ باسم 


الاستنتاج الضمني» أو بوجود نوعَيْن من الاجتهاد للمحكمة ذاتها يتعلقان 
بنقطة قانونية يمكن للمحكمة أن تختار GT‏ منهماء أو عندما ترسم اجتهادات 
M‏ 
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المحاكم حدود القواعد بحيث تستطيع المحكمة معها أن تقرر القضية بشكل 
أو بآخر وفقًا لمتطلبات العدالة GEV,‏ بدون أن يظهر أنها قد تجاوزت 


ما يبدو أنه قواعد ثابتة. 


Ling‏ كله يحدث نتيجة محاولات إلغاء العامل الإداري من القضاء. 
فمن الناحية النظرية» لا يدخل العامل الإداري ساحة القضاء Ý)‏ في الحلول 
التي أدخلها الإنصاف على القانون الأنجلو-سكسوني؛ وذلك لأسباب 
تاريخية. ولكن من del‏ العملية التطبيقية» نجد هذا العامل بكثرة تؤدي إلى 
القضاء على صفات الثبات والتجانس والوحدة في القانون. 


وعلى الرغم من ضرورة الأسلوب الذي يؤدي إلى اعتبار الحالات 
الخاصة لكل قضيةء فإنه يضر بمبدأ احترام القانون؛ إذ من هو أجدر باحترام 
OL‏ من PSL!‏ والقضاة؟ وليسن ثمة سيب Aum‏ لسوقف القشناء 
الأمريكي تجاه القانون. 


ولكن تهرّب المحاكم من تطبيق القانون والحيدة عن نصوصه» من أجل 
الحصول على حرية العمل القضائي الذي لا تقرّه النظريات القضائية» JS.‏ 
بكل تأكيد أحد هذه الأسباب. 

فنحن بحاجة إلى نظرية تعترف بالعامل الإداري بوصفه جزءًا 
مشروعًا من الوظيفة القضائية» وتلح على أن اعتبار الحالات الخاصة لكل 
قضية عند تطبيق الأحكام القانونية لا يقل Reel‏ عن محتوى هذه الأحكام 

ونجد في علم القانون المعاصر ثلاث نظرياتٍ لتطبيق القانون: الأولى 
هي النظرية التحليلية التي نجد أكثر أتباعها بين الممارسين من رجال القانون 
وبين الشرّاح» وتفترض هذه النظرية انتفاء وجود الثغرات والتناقضات في 
القواعد والأحكام القانونية» كما das‏ إلى هذه القواعد والأحكام على أنها 
صادرة في مرحلة زمنية واحدة. 
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وإذا كان OWI‏ على شكل مدونة» op‏ أصحاب هذه النظرية يطبقون 
i ul‏ الق علبياء tidy‏ بالتظر إلى لسوص العذونة تظرة aba‏ * 


Bias 


ومن ثم فهم يسعون إلى إيجاد النوع الذي تدخل ضمنه القضية 
المطروحة أمامهم» dy‏ للتصنيفات المنصوص عليها بالمدونة ويطبقون عليها 
الأحكام الواردة في المدونة» ومن ثم يصيغون النتيجة في حكم. 

Ul‏ إذا كان القانون WL‏ من المجموعات القضائية للمحاكم - كما 
هي الحال في البلاد الأنجلو-سكسونية - فإن أتباع هذه النظرية يفترضون 
بأنه يمكن النظر إلى قرارات المحاكم على أنها صادرة في مرحلة زمنية 
واحدة» وأنها تحتوي ضمنًا على كل ما هو ضروري للفصل في جميع 
القضايا التي قد تنشأ في المستقبل. 

وتحدّد اجتهادات المحاكم - Ui,‏ لهذه النظرية - مفاهيم معيّنة أو 
torte Gls‏ قاترية» وجري حل القضية المطروسة Uy‏ للنقهوم اللاي اتدل 
عليه وقائع القضية أو بموجب المبدأ الذي تقع الوقائع ضمن نطاقه. 

ويؤدي تطبيق طريقة التفسير المنطقية» التي تماثل تلك المطبقة لتفسير 
نض أؤ قاعذة تشريعية» إلى sated‏ على Tw‏ الملائم من المقدمات 
المنطقية أو إلى اكتشاف المبدأ الملائم من بين المبادئ التي يبدو ظاهريًا 
أنها صالحة للتطبيق. 

وهكذا نجد أن التطبيق ما هو إلا صياغة النتيجة التي نحصل عليها من 
تحليل القضية» ومن التفسير المنطقي للمقدمات المنطقية — في قضاء 
المحاكم» وذلك على JSS‏ حكم قضائي. 

Ul‏ النظرية الثانية فهى النظرية التاريخية» ونجد أكثر أساتذة القانون من 
أتباعها ؛ ففي حالة وجوف ,4 مدوّن تعتبر هذه النظرية النصوص القانونية 
التي Gras‏ المدونة كاشفة عن القانون السابق للتدوين. 
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ويعتبر القانون المدوّن استمرارًا وشرحًا للقانون السابق لهء وأن أي 
شرح للمدونة أو GY‏ نص فيها يجب أن يبدأ بدراسة القانون السابق وبحث 
تاريخ النظريات الفقهية التي اختار بينها واضعو المدونة. 

أما إذا اتخذ القانون شكل اجتهادات قضائية» Ob‏ قرارات المحاكم 
المتأخرة تُعتبر كاشفة ومفسرة للمبادئ التي يمكن التوصل إليها من دراسة 
القرارات السابقة» كما تعتبر شرحًا للمفاهيم والمبادئ القانونية التي يمكن 
التوصل إليها من دراسة القانون القديم دراسة تاريخية. 


ومن ثُمَّ sh op‏ شرح للقانون يجب أن يبدأ باستقصاءٍ تاريخيّ مطوّل 
يمكن من خلاله التوصّل إلى الفكرة التي تتكشف في القرارات القضائية» 
ومن خلال هذا الاستقصاء يمكن معرفة الخطوط التي يجب أن يسير ضمنها 
التطور القانوني. ولكن عندما نحصل على محتوى الأحكام القانونية التي 
يجب تطبيقها بهذه الطرق» OP‏ نهج التطبيق لا يختلف إطلاقًا عن ذلك 
المتبع في النظرية التحليلية؛ فهو أسلوب منطقيٌ محض ينطوي على معرفة 
مدى انطباق الوقائع على الأحكام القانونية» وهذا الأمر هو السؤال الوحيد 
للقاضي؛ ذلك أنه عندما يجد عن طريق الاستقصاء التاريخي القاعدة 
القانونية» فما عليه سوى تطبيقها سواء كانت النتيجة عادلة أم غير عادلة. 

وهكذا نرى أن كلا من النظرية التحليلية والنظرية التاريخية لتطبيق 
القانون تسعى لاستبعاد العامل الإداري تمامًا. ويلجأ أصحاب هاتين 
oh dai‏ إلى الافتراض القانوني لتغطية اعتبار الحالات الخاصة لكل قضية؛ 
الذي لا بدّ وأن يحصل أمام المحاكمء أو يتجاهلون ذلك OL‏ يزعموا OL‏ 
ذلك الأمر ما هو إلا نتيجة لعدم تأليف المحاكم على الوجه الأكمل» أو 
لجهل القضاة أو كسلهمء Oly‏ هذا التفسير - أسوة باللجوء إلى الافتراض 
القانوني - ليس Bowe‏ 

ولذلك نشأت نظرية جديدة مؤخرًا في القارة الأوروبية» ويمكننا أن 
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نفهم هذه النظرية أحسن الفهم إذا أطلقنا عليها اسم نظرية الإنصاف؛ إذ إن 
لها علاقة وثيقة بالأساليب التي اتبعها وزراء العدل البريطانيون فيما مضى 
عند إدخالهم مبادئ الإنصاف في القانون الإنجليزي. 

ويؤمن أصحاب هذه النظرية بأن الأمر الأساسي في تطبيق القانون هو 
إيجاد حل J pines gale‏ لكل خلاف على حدة» وهم ينظرون إلى القاعدة 
القانونية - سواء كانت تشريعية pl‏ عرفية - على أنها دليل يُسترشد به 
القاضى من أجل الوصول إلى النتيجة العادلة. ولكنهم يصرُون على أنه ضمن 
خطوط عريضة وحدود واسعة» يجب أن يكون القاضي حرًا في حل كل 
قضية؛ وذلك من أجل الوفاء بمتطلبات العدالة بين الخصوم. ومن أجل 
التوافق والانسجام مع منطق الأشخاص العاديين وحاستهم الأخلاقية. 

فهم يصرُون على أن تطبيق القانون ليس عملية آلية؛ إذ إن هذا التطبيق 
لا يتضمّن المنطق فحسب» بل ينطوي على إصدار أحكام أخلاقية على 
السلوك البشري في Gb‏ خاصة. لا يمكن لها أن Blas‏ تمام PLII‏ 

وهم يصرُون على أن أحكام المحاكم تنطوي على Shoo}‏ وفهم fp‏ 
على الخبرة» ولا ينبغي لها أن تصدر على شكل قواعد قانونية ثابتة ومحددة. 

وهم يقولون بوجوب تحقيق ملاءمة القاعدة القانونية للقضية المطروحة 
W^ NET‏ 

إن كثيرًا مما كتبه أصحاب نظرية الإنصاف في تطبيق القانون هذه لا 
لزوم له. LS‏ يحدث عادةً فإن هذه النظرية - كرد فعل للنظريات التي ذهبت 
بعيدًا في اتجاه فصل العامل الإداري عن القانون - قد ذهبت هي أيضًا نغيدًا 
فى الاتجاه المضاد. 

وقد كانت النظرية السائدة في القرن الماضي هي تلك التي تقول 
باستبعاد أي اعتبار للحالات الخاصة لدى تطبيق القانون. أما الآن» وكما 
حدث في القرنيّن السادس عشر والسابع عشر» عندما حدث رد frill‏ ضد 
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القانون الصارمء فإننا نجد من يطالب VL‏ يكون القضاءٌ وتطبيقٌ القانون 
سوى اعتبار لهذه الحالات الخاصة» كما نجد من يطالب Jos‏ القضاء كله 
إلى ds NI‏ بالأساليب الإدارية. 

وإذا كان LY‏ لتطبيق القانون من أن يكون تطبيقًا OT‏ بشكل gis‏ أو 
تطبيقًا إدرايًا بشكل ob cts‏ الأنسب هو اختيار الحل الأول. وقد كان 
Jis;‏ القاتوة he‏ عي عندما اختاروا هذا الحلّ في فترة نضوج القانون؛ 
ذلك أنه لا يمكن إلا لقديس - كلويس التاسع عندما كان يحكم تحت شجرة 
البلوط في قصره في فانسن - أن يُمنح سلطات واسعة لفصل الخلافات» 
وألا aix‏ إلا بالرغبة في الوصول إلى نتائج عادلة في كل قضية؛ بحيث 
يستعين بالقانون بوصفه مرشدًا ale‏ 

هذا مع العلم OL‏ القديس لويس لم يكن مضطرًا للفصل في مئات 
الدعاوى كما يفعل القضاة في الوقت الحاضرء ولكن هل الاختيار بين 
التطبيق JY‏ والتطبيق الإداري أمر لا Jae‏ منه؟ Ul‏ آن لنا أن نتعلم من عقم 
المحاولات لتطبيق القانون بإحدى هاتين الطريقتين كلية؟ أليس بالإمكان أن 
نجد المجال الصحيح لكل طريقة بدراسة الوسائل» التي يتم بواسطتها اعتبار 
الحالات الخاصة لكل قضية» من الناحية التطبيقية وهو ما ننكره نظريًا» ومن 
خلال دراسة القضايا التي تطبق هذه الوسائل فيها بشكل مستمرٌ؛ بحيث لا 
يصبح تطبيق القانون من الناحية العملية تطبيقًا ١ SOT‏ 

في القانون الأنجلو-أمريكي المعاصر نجدٌ ما لا يقل عن سبع وسائل 
يتم بواسطتها تفريد تطبيق القانون» ويتم ذلك : 

(Y)‏ بواسطة ممارسة المحاكم لسلطة التقدير والاستنساب عند تطبيق 
الحلول والقواعد الإنصافية. 

(Y)‏ بواسطة تطبيق المعايير القانونية على السلوك البشري في حال 
نشوء ضرر من هذا السلوك» وكذلك بالنسبة لبعض العلاقات والمهن. 
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Male بواسطة سلطة المحلفين في إعطاء قراراتٍ‎ (Y) 


Las بواسطة الحرية المعطاة للمحاكم في التطبيق القانوني التي‎ (E) 
سلطة البحث عن القانون.‎ 


)0( بواسطة الطرق المتبعة لتحقيق ملاءمة العقوبة للشخص المعاقب. 

)1( بواسطة الأصول غير الشكلية التي تتبعها المحاكم الصغيرة في 
تطبيق القانون. 

(V)‏ بواسطة المحاكم الإدارية. 


gil I Lis patel wi,‏ الآولى desl Sly‏ معنن هذه الوسائل»؛ 
وسنستعرض فيما يلي الوسائل الأخرى» ولننظر Yol‏ في ممارسة سلطة 
التقدير عند تطبيق الحلول والقواعد الإنصافية. 

إن ممارسة السلطة التقديرية لدى تطبيق الحلول والقواعد الإنصافية هي 
امتدادٌ للتدخل الاستثنائي المحض,. الذي كان يقوم به وزير العدل الإنجليزي 
في السابق في القضايا التي كانت تروق (d‏ وفي هذا التدخل نجد أصول ما 
).2 بالميحاكمات ASLEY‏ 

وإننا نجد شيئًا من الطابع الأصلي لهذا التدخل من أجل تطبيق العدالة 
والإنصاف في فكرة حظر تطبيق الإعفاءات لأسباب شخصية» وفي الصفة 
الخلقية لبعض النصوص التي تعلن عن السياسة التي يجب أن تُتبع عند تطبيق 
الحلول الاتضافية. 

وقد كان ÉK‏ لرجال القانون في القرن التاسع عشر أن يوفقوا بين ما 
بقي من سلطات التقدير الممنوحة لوزير العدل مع طريقتهم في التفكير. 
فعندما يكون حق المدّعي ESE‏ ولكن الحل القضائي لا يمكنه من 
الحصول على ما يستحقه» يكون هناك حل iLa‏ يكمل القانون الصارم. 
ol la,‏ الحل الإنصافي كان مكملا للقانون ويمكن تطبيقه في الوقت نفسه 
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مع الحل القانوني» فهذا الحل يبقى ساري المفعول عندما يرفض وزير العدل 
التدخل لتطبيق الحل الإنصافي. 


وهكذا لم يكن حق المدّعي GL‏ شكل من الأشكال تحت رحمة تقدير 
أي شخص أو استنسابة؛ JS‏ ما oe‏ عدم الأخذ بالحل الإنصافيء 
ينحصر في OS‏ المذّعي قد خسر حلا استثنائيًا ومكملًا للقانون» ولكن هذا 
لا يعني أن ede‏ لا يستطيع التذرع بالحلول القانونية. 


وقد كانت هذه النظرة هي النظرة التقليدية لعلاقة القانون SLAVE‏ 
وبموجب هذه النظرة لم يغيّر الإنصافٌ القانون قيد أنملة» فالإنصاف كان 
Wh,‏ من حلول تسير إلى جانب القانون ولا تتعدى cade‏ بل تعطي الحقوق 
القانونية GUT‏ أوسع في بعض الحالات. l‏ 

ولكن EUW‏ قضية ما يُسمّى بالصفقة الجامدة» .حنيث كان باستطاعة 
وزير العدل أن يرفض تطبيق التنفيذ العيني» ففي إنجلترا - كما في عدة 
ولايات أمريكية - لا يشمل التعويض عن الأضرار بموجب القانون قيمة 
البيع عندما يكون موضوع العقد بيع الأراضي» ومن OB SS‏ المدّعي يخسر 
حقه إذا لم يمنح التنفيذ العيني. 


ومن المعلوم والشائع أن وزراء العدل اختلفوا في نظرتهم إلى البيوع. 
فعند البعض تُصبح نظرية الصفقات الجامدة نظريةً متيبسة» فهم يسيرون BBG‏ 
قاعدة ثابتة ob‏ الإنصاف لا ينفذ بعض البيوع المسمّاة بالجامدة» وفي بعض 
الولايات - حيث يمكن استرداد قيمة الصفقة بموجب أحكام القانون - 
يجوز أيضًا تنفيذ الصفقة بموجب أحكام الإنصاف» ولكن من المعتاد NT‏ 
bs‏ محاكم الإنصاف بالدعوى» وهكذا تترك الدعوى للمحاكم القانونية 
للنظر فيهاء ولكن عند بعض محاكم الإنصاف تميل نظرية الصفقات الجامدة 
إلى أن تصبح نظرية غير ثابتة يتوقف الحل فيها على مقتضيات العدالة 
والأخلاق في كل قضيةء مما يؤدي إلى إعاقة استقرار المعاملات التجارية. 
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وبتعبير آخرء تكاذ سلظة التقدير عند تطبيق الحلول الإنصافية أن 
تختفي t‏ وذلك بتبلور المبادئ التي تحكم ممارستها في قواعد جامدة. أو أن 
تصبح هذه السلطة - في أحوال أخرى - شخصية إلى أبعد الحدود وغير 
ثابتة وخاضعة لأهواء كل محكمة. ومع (AUS‏ فعندما يقرأ المرء المجموعات 
القضائية ob GLa, Y gi ga‏ السلرل الإتضافية Gada ee‏ تسكل slot‏ 
مهمّة من أدوات العدالة» وهي صمام أمن ضروري في عمل النظام القانوني 
uo N‏ 

ولننظر GU‏ إلى سلطة المحلفين في إعطاء قراراتٍ عامّة. ففي القانون 
المبنيّ على العرف العام» يقع الاعتمادُ الرئيس لتفريد تطبيق القانون على 
سلطة المحلفين في إصدار قرارات cule‏ أي سلطتهم في التثبّت من الحقائق 
بطريقة تؤدي إلى نتيجة تختلف عن تلك التي تنتج عن تطبيق القاعدة القانونية 
بصرامة. 

وفي الظاهر ليس هناك أي اعتبار للحالات cde EI‏ فالحكم ينتج 
بالضرورة وبصورة آليّة من الوقائع المثبتة في أوراق الدعوى. ولكن هذه 
الوقائع قد جدت من أجل الوصول إلى هذه النتيجة» وهي ليست بالضرورة 
الوقائع الفعليّة للدعوى»ء ومن المحتمل أن تكون هذه السلطة وحدها قد 
جعلت القانون المتعلق بعلاقات السيد بالخادم في بلاد القانون المبني على 
العرف العام مقبولًا في الجيل السابق» ولكن ممارسة هذه السلطة التي 
يتحول بموجبها المحلفون إلى وزراء عدل - على de‏ تعبير اللورد كوك = 
قد أدت إلى نتائج غير مُرضية في العديد من القضاياء وهي قد تسبّبت إلى 
Ie‏ كبير في إجراء محاكماتٍ جديدة متكرّرة» مما يجعل من محاكم 
المحلفين محاكمٌ باهظة الأكلاف. 

وهكذا نجد أن التفريد البدائي لكل قضيةء الذي يقوم به المحلفون 
بهذه الطريقة متأثرين بالعواطف Folly‏ وأفكارهم الشخصية» ينطوي على 
ظلم وإجحافٍ بقدر ما ينطوي عليه التطبيق الآلي للقانون» وفي الواقع op‏ 
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سلطة التقدير الممنوحة للمحلفين إذا كانت بدون ضابط فإنها تكون أسوأ من 
المحكمة المقيدة ومن التطبيق gu‏ للقانون. 

ولننظر UJU‏ إلى القضاء الجزائي» Of‏ تطبيق القانون الجزائي في 
الولايات المتحدة tbe‏ بالوسائل التى تؤدي إلى تفريد تطبيق ذلك القانون؛ 
|5 إن جهاز الملاحقة الجرائية المعقّد يضمن سلسلة كبيرةٌ من الوسائل. التي 
فف العقاب وتلطفغة: 

وإذا بدأنا بأدنى الدرجات نجد السلطة التقديرية التي يمارسها رجال 
الشرطة بالنسبة لمن يجب أن يُجلب أمام القضاء» ومن e$‏ نجد السلطات 
الواسعة الممنوحة لموظفي النيابة العامة التي تخولهم تجاهل بعض 
المخالفات أو بعض المخالفين» أو تخولهم bir‏ بعض الدعاوى في 
مراحلها «UV!‏ أو تخولهم تحويل المتهمين إلى هيئة المحلفين الاتهامية 
بطريقة لا ينتج عنها أي اتهام. أو تخولهم إسقاط الادعاء بعد الاتهام» 
وحتى إذا كان المدّعي العام يرغب في الاتهام. فهيئة المحلفين الاتهامية قد 
تتجاهل التهمة. 

وإذا وصلت القضية إلى المحكمة فقد تعفي هيئة المحلفين من العقاب 
بإعطاء حكم عام. وبعد ذلك gb‏ سلطة المحكمة في تقدير العقاب»› وفي 
بعض المحاكم» سلطة تقدير العقاب ll‏ تمارسها هيئة المحلفين. 

وفضلَا عن ذلك هناك السلطات الممنوحة للإدارة» كإطلاق سراح 
السجين المعلّق على شرط توقيف العقوبة» وإخضاع المحكوم بها CASI aU‏ 
كما أن هناك سلطة العفو عن المحكومين الممنوحة للسلطة التنفيذية. 

ويعرف المحامي الذي يترافع أمام المحاكم الجزائية جيدًا كيف يعمل 
تجاه هذا الجهاز baa)‏ بحيث one‏ المجرم كالبريء من tie‏ العقاب. 

ولقد نمت هذه الأساليب المشار إليها للحيلولة دون تطبيق النتائج 
السيئة التي تنتج عن نظرية تطبيق العقاب على الجريمة بصورة آلية بدلا من 
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تكييف العقاب Úis‏ لظروف کل مجرم. LS = Ua,‏ في المجالات TT‏ 
- أدت المحاولات الرامية إلى إخراج العامل الإداري إلى نشوء أساليب 
ملتوية للتفريد تتجاوز الحاجات المطلوبة وتهزم الغاية من القانون. 


ومما يسترعي OLY‏ أكثر من جميع ما أشرنا إليه هو الرجوع إلى 
الحكم الشخصي الذي تنطوي عليه إقامة المحاكم الإدارية في كل مجال 
JS,‏ غاية. فالمواضيع التي يُترك أمر Cd‏ فيها إلى المحاكم الإدارية واسعة 
cl‏ ومن هذه المواضيع تنظيم المرافق العامة» وتوزيع استعمال مياه 
الجداول بين مختلف المنتفعين» وتعويضات (JS!‏ وطبيعة العقاب 
للجرائم ومدته الفعليّة» وممارسة المهن وحتى الحِرّف وقبول الجدد فيهاء 
وحق دخول البلاد أو البقاء فيهاء وأمور المصارف والتأمين» والمنافسة غير 
المشروعةء وتقييد حرية التجارة» وتطبيق قوانين المصانع والقوانين المتعلّقة 
بنقاء الأغذية» وتطبيق قوانين السكن» وتلك التي تتعلق بالوقاية من الحريق» 
وعلاقة الأصيل CES JU‏ وعلاقة المزارعين بالوكلاء بالعمولة. 

وإلى de‏ ماء يتطلب التعقيد المتزايد للنظام الاجتماعي والتوزيع 
الدقيق للأعمال الناتج عنه إقامة هذه المحاكم الإدارية. غير أن هذا التعقيد 
وهذا التوزيع للعمل قد نشأ خلال الفترة التي حافظ فيها القانون على 
استقلاله عن الإدارة. 

ونحن نرى في إحياء القضاء التنفيذي في القرن الحالي إحدى 
الانتكاسات إلى العدالة المبنيّة على غير أحكام co pull‏ التي تظهر دائمًا في 
التاريخ القانوني» وهذه الانتكاسة - كما هي الحال في الانتكاسات التي 
حصلت في الماضي - هي بشائر للنمو» وهو الشكل الأول لرد الفعل الناتج 
عن تطبيق القانون els‏ صارمًا في فترة الاستقرار. 

وإذا نظرنا إلى الوسائل المتبعة في تفريد تطبيق القانون التي نشأت في 
النظام القانوني الأنجلو-أمريكي» فإننا نرى أنها تكاد Glas‏ جميعها 
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بالحالات التي تتضمّن الصفة الأخلاقية لسلوك ca al‏ أو سلوك المشروعات 
التجارية اجون الأبرر aladi‏ بالملكية والقانون التجاري. فالإنصاف يُستخدم 
لأبعد مدى في الأمور المتعلّقة بسلوك أولئك الذين يوليهم الغيرٌ Éa‏ 
ويأتمنهم» وتطبق المعايير القانونية بصورة رئيسة في قانون المسؤولية المدنية 
وفي قانون المرافق cb!‏ وفي القانون الذي ينظم العلاقات القائمة على 
ciai‏ ولا تخضع eh‏ المحلفين إلى نصوص القانون بصورة رئيسة في 
الحالات التي تتعلق بالصفة الأخلاقية للسلوك؛ حيث تستبعد الظروف 
الخاصة الذكاء غير الحماسي الذي يتميز به القانون وفقًا لرأي أرسطو. 

ومن المهم أن نلاحظ أن أعمال هيئة المحلفين في القضايا المدنية 
تنحصر في الوقت الحاضر في إنجلتراء في قضايا الاحتيال والتشهير 
والادعاء الكاذب بقصد إلحاق الضرر بالغير والضرب والإيذاءء» وبعدم تنفيذ 
الوعد بالزواج. أما اعتبار الحالات الخاصة بواسطة اختيار القاعدة القانونية 
الملائمة» فيظهر أثره أكثر ما يظهر في قانون المسؤولية المدنية» وفي قانون 
العلاقات العائلية» وفي إصدار الأحكام على سلوك المؤسسات التجارية. 
وفي الأصول الجزائية» ales‏ نظام التفريد CIS‏ بسلوك الفرد. 

وكذلك تُعنى الأساليب غير الشكلية للمحاكم الصغيرة بالحكم على 
سلوك كل الأفراد في ples‏ المدن الكبيرةء أما المحاكم الإدارية التي Las‏ 
في كل مجال Ld‏ إليها كوسيلة تنظيم سلوك المؤسسات التجارية» وفي 
هذا المجال تكون فعالية هذه المحاكم على أشدّها. 

وإذا نظرنا إلى الخلاف الناشب بالنسبة لمجال كل من القانون المبني 
على العرف العام ومجال التشريع» وهو خلاف قريب من الخلاف حول 
مجال سلطة التقدير والتطبيق الآلي للقانون» فإننا نصل إلى نتيجة مماثلة. 
فالأمور المتعلقة بالآرث وتحديد حقوق الملكية وطرق (Uil‏ والأمور 
المتعلّقة بالقانون التجاري»ء وتلك المتعلّقة بإنشاء الالتزامات وآثارها 
وانتقالها - قد أثبتت أنها من صلب المجال التشريعي. 
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وفي هذه الحالات» نجد أن المصلحة الاجتماعية في الاستقرار العام 
والطمأنينة هي العامل الأساسي. ولكن عندما لا alas‏ المسائل المطروحة 
بالمصالح المادية» بل بوزن السلوك البشري والحكم على جوانبه الخلقيةء 
ob‏ التشريع لم يتقدّم إلا قليلًا. ففي حقل المسؤولية المدنية» لم يعطنا أي 
تدوين في هذا المجال سوى بعض التعميمات الواسعة القليلة. 

Ul‏ من الناحية الأخرى» فإننا نرى أن انتقال الملكية عن طريق الإرث 
قد نظمته تشريعات صادرة عن المجالس التشريعية في كل مكانء كما نجد 
أن القانون التجاري قد 053 - أو هو سائر في طريق التدوين - في جميع 
أنحاء العالم. 

وفضلَا عن eu‏ فإن القانون المبني على العرف العام يُصِرٌ على 
نظريته في التقيد بأحكام القضاء بصورة رئيسة في شأن الملكية والقانون 
التجاري. فحيثما يكون التشريع ذا أثر SS‏ يكون كذلك التطبيق الآلي 
للقانون كما يكون أمرًا مرغوبًا. وحيثما لا يكون التشريع ذا أثر فعّالء فإن 
الصعوبات نفسها التي تمنع سيره بالصورة المرضية تتطلب É‏ أن نترك مجالا 
واسعًا من سلطة التقدير عند التطبيق» كما هي الحال في معيار الرجل 
المعقول في القانون الأنجلو-سكسوني المتعلّق بالإهمال. وفي معيار رب 
العائلة المستقيم والحريص الذي يطبقه القانون الروماني وتطبقه بصورة 
خاصة القوانين الحديثة المستمدَّة منه على قضايا عديدة من LLAS‏ الخطأ؛ 
حيث las‏ الأمر في حقيقته بمسألة حسن EN‏ 

ولقد برهنت جميع المحاولات الرامية إلى تقليص هذه السلطة التقديرية 
على عقمهاء ومن VPS‏ يجوز UJ‏ أن نستنتج بأنه لا يمكن التوصل إلى 
العدالة الكاملة عن طريق التطبيق SV)‏ للقواعد القانونية الثابتة» في ذلك 
ase‏ هن القائوة الذي يعلى عباشرة بالسلرك البشري؟ ارليس al Lis‏ 
في هذا الجزء من تطبيق القانون يجب أن JR‏ الإدراك المدرب للقاضي 
وحكمه المنضبط الضمانة لإصدار حكم is‏ أحكام العقل والمنطق بعيدًا عن 
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الأهواء والنزوات» ولإقامة التوازن المطلوب بين فكرة الاستقرار العام من 
جهة وبين الحياة الخاصة لكل فرد من جهة أخرى؟ 

ومن dob‏ الفلسفيةة يرتكد تطبيق القاعدة القاتونية على ألذكاءة Us‏ 
ترتكز ممارسة سلطة التقدير التي تنطوي على تطبيق المعايير على حسن 
الإدراك. وعلى de‏ قول برجسون: Gly‏ الذكاء أكثر ما يتاسب الجمادات» 
Ley‏ الإدراك أكثر مناسبة للحياة. ومن Op e$‏ تطبيق الأحكام القانونية» حيث 
تكون الإجراءات ÉN‏ تلائم أكثر ما تلائم الملكية والمعاملات التجارية» 
بينما يلائم تطبيق المعايير» حيث نعمل بموجب الإدراك والبداهة» السلوك 
البشري وسلوك المؤسسات التجارية. 

ووفقًا لبرجسون يتميز الذكاء «بقدرته على فهم العامل العام في وضع 
من الأوضاع وعلى ربطه بالأوضاع السابقة». وتنطوي هذه القدرة على فقدان 
القدرة على «معرفة الحالات الخاصة معرفة تامةً؛ إذ مثل هذه المعرفة تتحكم 
فيها الغريزة». 

وفي قانون الملكية وقانون المعاملات التجارية يكون لهذا العامل العام 
وعلاقته بالأوضاع السابقة BVI‏ الحاسم. فإن القاعدة إذا ظبقت بصورة آلية 
تمنع اعتبار الحالات الفردية الخاصة في النتائج» وهو الاعتبار الذي يهدّد 
استقرار الممتلكات والمعاملات. 

ومن الناحية الأخرى» فإن خبرة العامل المتخصّص في صنع البضاعة 
بيديه تعطينا - بالمقارنة مع تلك التي تصنعها الآلة - Ets‏ أكثر دقة وترتيبّاء 
وفي القانون تتطلب بعض الحالات عمل الأيدي وليس نتاج الآلات 
والمكائن» فعمل الأيدي لا ينطوي على التكرار» حيث تكون العوامل العامة 
ذات أهميةء بل على أمور فريدة تكون فيها الأهمية للظروف الخاصة. 

إن US‏ سندٍ لأمر هو Gls‏ سندٍ لأمر آخرء وكل أرض ثباح فيها للمالك 
حرية التصرف كاملة كجميع الأراضي الأخرى التي تباح للمالك فيها مثل 
تلك الحرية. 
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ونجد في توزيع الحصص الإرثية تكرارًا للأوضاع والظروفء منذ أن 
وجد قانون التوزيعات الإرثية» ولكن لم تتماثل حالة إهمال مع حالة إهمال 
أخرى ولن تتماثلا أبدّاء وفي مثل هذه الحالة» حيث يكون الطلب على 
الصفات الفردية في البضاعة التي تنتجها المصانع القانونية» فنحن نلجأ إلى 
استعمال المعايير. 

وفي مثل هذا الوضع»ء تكون التضحية بالثبات ظاهرية أكثر منها 
حقيقية؛ ذلك أن الثبات الذي نتوصّل إليه بواسطة تطبيق الأحكام القانونية 
تطبيقًا ÓT‏ كان دائمًا GLE‏ وهميًا. 


\VA 


Al Arabi Library PDF 


الفصل الرابع 


المسوولية 


لا do‏ لمن يسعى لإدخال المادة الحيّة للقانون ضمن خطته المنطقية 
التحليلية من أن ينهج الطريقة التي كان يتبعها Ven Say‏ وفي الواقع» إن 
هذا المنهج لا يقتصر على القانون وحده» بل يطبق على جميع فروع العلم. 
فظواهر الحياة فريدة في نوعهاء JU‏ الأحياء المعاصر يشكُ أحيانًا في 
وجود الأنواع» ويعترف بأن الأنواع العليا ما هي Y|‏ تصنيفات ملائمة 
للدراسة. 

وكما قال أحد كبار علماء الطبيعة الأمريكيين: «إن الحدود الفاصلة لا 
تحدث في الطبيعة إلا كصدف عارضة». وإن التنظيم والنظام هما من البناء 
المنطقي للدارس أكثر مما هما من حقيقة العالم المدروس» فهما الوسيلة 
التي نجعل بها تجربتنا في ذلك العالم مفهومة ومفيدة. 

وعلى ذلك فلست واهمًا عندما أقول إنني أحاول أمرًا صعب المنال؛ 
إذ أحاول أن أنظم العلم القانوني على أساس فلسفي» بيد أن البحث الفقهي 
المستمر من أجل إيجاد نظام أكثر شمولاء والكفاح الفقهي s piii‏ 
أجل إيجاد نظام أبسط ينسق بطريقة أفضل ظواهر التطبيق الفعلي للقانون» 


O)‏ سارق إغريقي خرافي اشتهر Ul‏ بم أفخاذ ضحاياه أو بترها لتلائم السرير الذي بناه 
عليه. [المترجم] 
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ولإقامة العدالة ويوفق بينها ليس thle Cae‏ حتى وإن لم نصل مطلقًا إلى 
نظام نهائيّ يبقى فيه القانون إلى الأبد. 

فالمحاولات لفهم الظواهر القانونية وشرحها تؤدي إلى تعميماتٍ 
بشأنهاء وهذه التعميمات من شأنها أن تؤثر تأثيرًا كبيرًا في هذه الظواهر؛ 
ذلك أن النقد الموجّه إلى هذه التعميمات - على ضوء الظواهر التي تسعى 
لشرحها - KS‏ من تعديلها أو إكمالها أو استبدالها؛ ومن d‏ يمكن من 
إبقاء القانون وسيلة LAG‏ لتحقيق الرغبات البشرية المطردة الاتساع. 

ففى القانون DYL‏ يجوز فيها لشخص أن يطلب من آخر أن يؤدي أو 
M Us NINE PEN‏ وتشكل طبيعة ola‏ 
الحالات ونظامها وأساسها الفلسفي إحدى المسائل الرئيسة في علم القانون. 


ولقد نظر رجل القانون الروماني الكلاسيكي إلى الموضوع بمنظار 
القانون الطبيعي» ARS‏ عن وجود رابطة أو علاقة حق وقانون تربط بين 
الشخص الأول والثاني» يستطيع الأول - dome‏ وبصورة قانونية - أن يفرض 
بموجبها على الثاني أداءَ شيء ما أو القيام بعمله أو تقديمه» ويكون الثاني 
Ugh‏ بموجبها -.غدالة ol - Ups‏ ينفذ مطالب الأول. 


وفى العصر الحديث» يطلق الفقيه التحليلي - بلغة الحقوق الطبيعية 
واشتقاقًا من الحقوق القانونية» سواء أدرك أو لم يدرك - على هذه العلاقة 
أو الرابطة اسم الحقوق الشخصية. 

Ul‏ رجل القانون الأنجلو-أمريكي» فينظر إلى الموضوع من زاوية 
إجرائية ويسمي هذه العلاقة باسم العقود والجرائم المدنية» مستعملًا التعبير 
الأول » بمعنو واسع. 

وإذا AFL‏ عليه بالتوضيح» فقد يستعير التصنيف الروماني» ويطلق 
اسم شبه العقد على بعض المطالب القابلة للتنفيذء والمتعلقة بفرض أمر ما 
وعلى الموجبات المقابلة للوفاء بها. 
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وهذه المطالب والالتزامات تشبه dad‏ من الناحية الإجرائية؛ ]3 Lg]‏ 
تنفذ كما تنفذ العقود» مع أنها لا تتوافق مع نظرية العقد. وإذا ما ازداد 
الإلحاح بالتوضيح» فقد يطلق الفقيه الأنجلو-أمريكي اسم شبه الجرم على 
حالات المسؤولية في القانون المبني على العرف العام التي لا ترتكز على 
الخطأء وعلى الحالات التي Gls‏ بتعويضات العمال. وهذه الحالات É‏ 
بالجرم؛ لأنه لا خطأ فيها من ناحية» OY,‏ المسؤولية فيها من الناحية 
الإجرائية تنفذ كما تنفذ المسؤولية الجرمية من ناحية أخرى. 


على أن القضايا المتعلقة بالالتزامات الواجبة النفاذء سواء باعتبارها 
Jo ant‏ أو كبة-جريمة «uode! jue‏ والقفايا الى platy‏ على ast‏ 
الخصوم مكرًا الاختيار بشأنهاء تؤدي بنا إلى البحث عن حل أفضل. 

» وهى كلمة رومانية تعنى العلاقة القائمة بين طرفين‎ ol J'Y PT ol 
الحق الشخصي- لفظ دخيل على‎ eel والتي يطلق عليها الفقهاء التحليليون‎ 
القانون الأنجلو-سكسوني. وفضلًا عن ذلك» فإن العلاقة التي تشير إليها‎ 
المهمّة من أجل أغراض الترتيب والتصنيف‎ BAIL كلمة الالتزام هذه ليست‎ 
كما يظهر من الاتجاهات الحديثة فى بلاد القانون المدون؛ حيث يستعمل‎ 
الأهلية أو القدرة على الإلزام من ناحية» والواجب المقابل للوفاء بالالتزام‎ 
من ناحية أخرى.‎ 


والواقع أن تعبيري «الحق الشخصي» و«الحق العيني» مضلَلان في 
مضمونها؛ بحيث إن من الأفضل أن نقصرهما على الكتب الدراسية للفقه 
التحليلي» ولذلك فإني سأستعمل في هذا الباب كلمة «المسؤولية» ببساطة» 
للمركز الذي يمكن فيه لشخص ما أن يفرض على شخص آخر بصورة قانونية 
أمرًا من الأمورء ويكون الآخر ملزمًا بالوفاء Wi‏ الأمر. 

ومنطلقًا من هذا الاستعمال سأبحث في هذا الباب عن الأساس 
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الفلسفي للمسؤولية» وعن نظامها القانوني بالنسبة لذلك الأساس. ونظرًا 
لعدم وجود كتاب نظاميّ في القانون الأنجلو-أمريكي صادر عن السلطة ذات 
السيادة» فإنه يكون لكل SLT‏ من أساتذة القانون Gol‏ في اختيار 
المصطلحات التى يراها مناسبة. 

وبقدر ما يمكن أن تكون لبواكير القانون من op col s‏ النظرية 
الأولى للمسؤولية تتلخّص في الواجب المُلقى على من تسبّب بنفسه أو 
بواسطة من يخضع لسلطته بإيذاء شخص آخر لافتداء ثأر المصاب. 

iw‏ هذه الفكرة بقوة في أحد الأمثال الأنجلو-سكسونية التي 
5 تقول: شتر الهم من جانب أو احمله) » بمعنى افتداء النزاع n‏ الاستمرار 
فيه. 

ومن e‏ يجب على من يتسبّب في إصابة الغير أو يحول دون الشخص 
المصاب وممارسة حقه في الثأر» وذلك oU‏ يحمي القريب أو الطفل أو 
الحيوان الذي تسبّب في الإصابة- أن يدفع الدية أو أن يتحمّل ثأر المصاب. 

وإذ تتحقّق المصلحة الاجتماعية في إحلال السلم وإشاعة الأمن - 
وذلك هو الاستقرار العام في أدنى صوره- على نحو أكمل بضبط الحزازات 
والقضاء عليها كعلاج» فإن دفع الدية As‏ التزامًا أكثر منه امتيازًا. 

فإذا كنا بصدد إصابات صادرة عن أشخاص أو حيوانات في سلطة 
شخص آخر» Ob‏ دفع الدية Ls‏ التزامًا بديلًا لالتزام تسليم الطفل أو 

Jy‏ الخطوة الغالية من تظور المسؤولية كانت تقاسن الدية Me,‏ إلى 
الإيذاء الحاصل وليس بالنسبة إلى حق الثأر المتنازل عنهء LÍ‏ الخطوة 
الأخيرة فكانت بالتعويض عن الضرر الحاصل. 

ولقد تمت خطوات التطور هذه باضطراب تداخلت به الواحدة منها مع 
الأخرى؛ ولذلك قد يطلق على التعويض في إحدى مراحل التطور هذه اسم 
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«غرامة التعويض"». ولكن نتيجة التطور هذا هي تحويل الدية المدفوعة افتداء 
لحق الثأر والانتقام إلى تعويض عن الضرر الحاصل. 

وهكذا نرى أن دفع مبلغ من المال عقايًا على ارتكاب جرم مدني هو 
نقطة البداية التاريخية لمفهوم المسؤولية. 

وفي المجتمعات البدائية» لم يكن من fad‏ به ضرر ناتج عن فعل أتاه 
ole‏ أو عن فعل من يؤويهم› هو الشخص الوحيد الذي قد يرغب في الثأر 
والانتقام؛ فقد يسيء شخص ما إلى الآلهة أو يهينهاء وبفعله هذا قد يعرّض 
الاستقرار العام للخطر؛ إذ من غير المستبعد أن Cues‏ الآلهة غضبها بلا 
تمييز فترمي الجماعة التي تؤوي الكافر المسيء بالطاعون أو تضربها 
بالصاعقة. ومن u$‏ فإنه إذا أشهد أحد الأشخاص الآلهة على dey‏ قطعه على 
نفسه» oe‏ سن انواجپ على المجتمع eue NN.‏ الذي يمارس سلطة 
الضبط الاجتماعي بدلا من رجال الكهنوت» أن يوجد حلا قانونيًا لمن قطع 
له الوعد؛ AJ‏ لئلا يتوسل mi‏ الآلهة «Ae AJ‏ ومن نّم يعرّض الاستقرار العام 
للخطر. 

d ee 
بوعده»‎ tel إذا‎ ala] وأنه نه ليلحق بهم‎ TOU على‎ PR VIC جيرانه‎ n الناس‎ 
وهنا كذلك. 324 السلامء وينبغي على المجتمع‎ (e فجعل استشهاده بهم‎ 
يستنجد بزملاثه‎ WS حلا للشخص الموعود؛‎ pli, المنظم سياسيًا أن‎ 
المواطنين أو بجيرانه.‎ 

ومن الحالات الشائعة في هذا المجال تلك التي يتعهد فيها شخص ما 
أمام النامى يدقع te ouis a‏ تعويضًا عن ضرر LJ‏ فيه لا تنص عليه 
لائحة الديات المفصلة التي ds‏ المادة الرئيسة للقوانين القديمة. 

ومن الحالات الأخرى الشائعة في هذا المجال تلك التي يتعهد فيها 
شخص ما بإعادة أرضٍ شخص آخرء كان قد سمح له بحيازتها بصورة 
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مؤقتة» ومثل هذه الحالة تعد نوعًا من الإقراض. ففي الأيام التي سبقت 
وجود المسكوكات النقدية» لم يكن الفرق واضحًا بين الحالة التي يقرض 
فيها شخص ما شخصًا آخر حصانًا للذهاب إلى المدينة المجاورة؛ وبين تلك 
التي يقرض فيها شخص ما شخصًا آخر عشر نعاج لتمكينه من دفع الدية 
المتوجبة عليه. 

وهكذا نجد نقطة بداية أخرى للمسؤولية» هي التعهّد بإعادة شيء معيّن 
أو مبلغ معيّن - وفي الأصل لم يكن ثمة تفريقٌ بين هذين الأمرين - ذلك 
التعهد الذي أعطي بطريقة تؤدي إلى تعريض الاستقرار العام للخطر في حال 
عدم الوفاء. 

وفي القانون الروماني كانت دعوى Vl sa NE‏ وهي نموذج الدعاوى 
الشخصية التي تقوم على elal‏ أو عمل شيء معيّن» تشكل البداية التاريخية 
للحقوق الشخصية ولنظريات الالتزام» عبارة عن استرداد شيء معيّن أو مبلغ 
معيّن مستحق الأداء بمقتضى وعد من النوع المذكور. 

وبتعبير فقهيّ» Ob‏ الفكرة الرئيسة في بواكير المسؤولية هي واجب دفع 
دية أو تفادي نقمة ناشئة عن التعريض بكرامة شخصية تتوق إلى الانتقام» 
سواء أكانت تلك الشخصية فردًا أم آلهة el‏ مجتمعًا منظمًا سياسيًا. 

ويطلق القانون اليوناني والروماني اسم «الإهانة» على الضرر اللاحق 
بالشخصية المعترف به قانونا. فالإهانة الموجهة إلى الجار بسبب الضرر 
اللاحق به أو بأفراد cable‏ والإهانة الموجهة إلى الآلهة نتيجة عدم تنفيذ 
الوعد الذي أشهدت cale‏ والإهانة الموجهة إلى الناس عمومًا بسبب عدم 
التقيد بلا سبب مشروع بالعهود والوعود التي قطعت أمامهم بصورة رسمية- 
هذه الإهانات جميعها هدّدت الأمن والسلام في المجتمع واستدعت وجود 
حل قانوني. 


(2) Condictio. 
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ففي الفترة الأخيرة من مرحلة القانون الصارم» بدأ رجال القانون 
بالتعميم وصياغة النظريات حول موضوع المسؤولية» وقد كانت هذه 
النظريات - في أول الأمر - تحليلية أكثر منها فلسفيةًء فحاول الفقهاء وضع 
صيغ عامّة يمكن بواسطتها التوفيقٌ بين أحكام القانون الصارم عندما تتداخل 
بعضها مع بعض أو تتنازع» أو التمييز بينها في التطبيق عند توقع حدوث 
مثل هذا التداخل أو التنازع. 

وقد تطورت فكرة المسؤولية في هذه الفترة من فكرة تدور حول واجب 
دفع الدية بسبب الإهانة أو الإساءة الموجهة إلى الفرد أو الآلهةء أو الناس 
عامة اتقاءً لثأرهم ودرءًا ed‏ إلى فكرة ذات tonis‏ 

Gt‏ لاوا يعسلق asa MU‏ العى يسكب يها تكسن ما أو من 

والشق الثاني : يتعلّق بالالتزام الناتج عن بعض الوعود والعهود التي 

وهكذا أصبحت المسؤولية ترتكز على دعامتَيْن بدلا من دعامة واحدة. 
PERS‏ تسعد المسنوؤلية إلى yeep) Cols‏ عن cpg ap!‏ 

وفي هذه المرحلة من التطور القانوني» CBS‏ بإدخال جميع حالات 
المسؤولية ضمن هذين النوعين» ومن ثم بإجراء تصنيفاتٍ مفيدة ضمن هذين 
النوعين. أما البحث عن السبب في إلزام الناس بالتعويض عن الأضرار 
الناجمة عن فعلهمء أو السبب في إلزامهم بتنفيذ وعودهم الرسمية» فقد تم 
في مرحلة لاحقة. 

ولقد أصبحت النظرية القانونية للمسؤولية - التي بدأت في فترة 
الانتقال من مرحلة القانون الصارم إلى مرحلة الإنصاف أو القانون الطبيعي 
= فوة فكالة فى المرخالة اللاحقة: lbs J) OV ade oles‏ خلا 
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Gy‏ وبازدياد التعقيد في الحالات التي تستدعي معالجة قانونية» أصبح 
من غير الممكن إيجاد قاعدة مبسطة ومحددة ومفصلة لكل نوع من أنواع 
الايا الى .يكن أن تعرس علق الما LS‏ اسح من فين Saal‏ 
إيجاد صيغة شكلية HU‏ ومطلقة لكل نوع من أنواع المعاملات AISA‏ 
ومن SB‏ وبزعامة الفقهاء الفلاسفة» اتجه الناس إلى دراسة «طبيعة» الحالات 
أو شكلها الأمثل دراسة منطقية» كما أخذوا بالميل عن الصيغ الشكلية الثابتة 
إلى النظر في النواحي الخلقية وما daz,‏ «حسن EI‏ وما يفرضه «الضمير 
الحي»- في علاقاتٍ محدّدة أو معاملاتٍ معيّلة. 

والقانون الصارم لا يأخذ المقاصد والنوايا بعين الاعتبار» بل يعتمد 
Ls‏ على القاعدة والشكل. فللألفاظ مفعولٌ وأثرٌ os‏ ذاتها بصرف النظر عن 
الفكر الكامن وراءهاء على أن التركيز تحوّل من الشكل إلى الجوهر» ومن 
الحرف إلى الروح والنيّة» وذلك عندما أخذ المحامون ورجال القانون في 
التأمّل وإعمال الفكر في تدريس ما هو أكثر من التقاليد المهنية» وفي Hat‏ 
بالفلسفة» وفي التخلي عن المنهج الآلي المحضء وفي قياس الأشياء 
بمقياس العقل بدلا من قياسها By‏ للإرادة التحكمية. 

ولقد نظر إلى النص القانوني على أنه Ele‏ عن صياغة وضعها المُشرع 
لمبدأ من مبادئ القانون الطبيعي» وعلى عكس ما كان ساريًا في مرحلة 
القانون الصارم الذي ورث الإيمان البدائي المطلق بقوة الكلمات» والذي 
نظر إلى ألفاظ القاعدة القانونية وكأنها تعويذةٌ لها قوة سحرية كامنة فيهاء لم 
يعد رجال القانون يتقيدون بالكلمات والتعابير» فالعبرة بالحكمة العقلية 
الكامنة وراء النص القانوني» تلك الحكمة التي تتخطى الكلمات وتتجاوز 
القواعد القانونية. 


وهكذا لم يعتبر رجال القانون القواعد التقليدية على أنها قواعدٌ سِحرية 
اكتشفها الآباء والأجدادء بل نظروا إليها على أنها تعبير عرفيٌ لمبدأ من 
مبادئ القانون الطبيعي» وكذلك لم يعد يُنظر إلى المعاملات التي تكتسي 
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ISS‏ رسميًا على أنها تعاويذ خاصّة تُستخدم من أجل إيجاذ المسؤولية 
القانونيةء بل اعتبرت الثوب المعترف به رسميًا للقصد أو É‏ الرامية إلى 
فعل ما يتطلبه العقل ويفرضه ES) Jee‏ في حالة معيّنة. فإذا تطابق الشكل 
مع القصد كان على الملتزم تنفيذ ما تعهّد بهء أما إذا كان [SAI‏ المستعمل 
لا pu‏ عن القصد أو يتجاوزه أو كان نتيجة القصد الظاهر لا الحقيقي» فإن 
الشكل لا يكون وحده GIS‏ لتنفيذ التعهد؛ إذ إن ذلك التنفيذ يؤدي إلى إثراء 
الطرف الآخر إثراء غير مشروع. 

فضلا عن ذلك. فقد اعتبر الالتزام موجبًا للقيام بما يتطلبه حسن RE‏ 
ولبس oan) Uu pa‏ الحعهد Vui‏ حرفيًا las‏ وحتى في حال عدم وجود 
اشتراط صريح» فإنه قد توجد واجبات ضمنية تنتج عن العلاقة المحددة أو 
المعاملة المعينة وينظر إليها على أنها واجباتٌ يفرضها حسن النيّة» ومن ذلك 
أنه قد يلزم شخص ما بالتقيّد بمقياس من التصرف معيّن؛ OY‏ الرجل 
المستقيم والحريص يتصرف وفق ذلك المقياس في ظروف مماثلة. وكانت 
هذه الطريقة هي طريقة التفكير في الفترة الكلاسيكية للقانون الروماني» وهي 
توازي تقريبًا تطور الفكر الفقهي المستقل في فترة ظهور فكرة GLa‏ 
واستيعاب القانون التجاري في القانون الأنجلو-سكسوني. 

وقد كان من السهل تطبيق هذه الطريقة الجديدة للتفكير على الشقي: 
اللذين ترتكز عليهما المسؤولية» وهما: الجرم المدني والتعهد الرسمي 
اللذان يعودان بأصلهما إلى مرحلة القانون الصارم. فالجُرم المدني بمعناه 
الصحيح كان يستلزم وجود القصد الجنائي. أي الاعتداء المقصود على 
شخص الغير أو ماله LT‏ الخطأ بموجب قانون yay- PULSI‏ القانون الذي 
فصل بين الخطأ والاعتداء المقصود- فقد فرضته مبادئ الإنصاف فيما بعد. 


)9( نسبة إلى القاضي الروماني أكيليوس جالوس. وقد نظم هذا القانون التعويض عن 
الأضرار الناجمة عن حالات قتل أو جرح عبد أو حيوان اللذين يمتلكهما أحد الأشخاص. 
[المترجم] 
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ومن e‏ عندما اتحدت المبادئ القانونية بالمبادئ الخلقية» وهذا الأمر 
هو من الميزات الرئيسة لهذه cile UI‏ بدا أن الشيء E‏ في الجرم 
المدني هو الواجب الخلقي في تعويض الأضرار الناجمة عن اعتداء مقصودء 
وكانت القاعدة القانونية بهذا الشأن هي: «عدم الإضرار بمصالح OBS‏ 
Wis,‏ بدا أن واجب تنفيذ التعهد المقصود يرتكز على الصفة الكامنة في 
التعهّد التي تجعله ملزمًا dow‏ ذاته للرجل المستقيم» وكانت القاعدة القانونية 
بهذا الشأن هي: «إعطاء كل ذي uim Ge‏ 


وهكذا اتضح أن المسؤولية تنتج عن عمل مقصود» سواء اتخذ ذلك 
شكل اعتداء أم شكل اتفاق. وانحصرت المصادر «الطبيعية» للمسؤولية في 
مصدرين اثنين هما: الجرم المدني والعقد. وأحيلت كل حالة من حالات 
المسؤولية على هذين المصدرين أو شبهت بهما؛ فالمسؤولية بلا خطأ gets‏ 
بشبه الجرم» والمسؤولية التي يفرضها حُسن النيّة لمنع الإثراء غير المشروع 
سّميت بالمسؤولية شبه التعاقدية. وأصبحت الفكرة المركزية في موضوع 
المسؤولية تدور حول متطلبات حسن النيّة بالنسبة للعمل المقصود. 

وفي القرن التاسع عشر اتخذ مفهوم المسؤولية المبني على النيّة 
والقصد شكلا ميتافيزيقيًا بدلا من شكله الخلقي؛ إذ اعتبر القانون آنذاك 
تحقيقًا لفكرة الحرية» كما اعتبر أن سبب وجوده تحقيق أكبر قدر من الحرية 
الفردية» ونُظر إلى الحرية على أنها الإرادة الحرة المُعبّر عنها بصورة عملية. 
ومن e‏ كان على النظام القانوني of‏ يُعطي أكبر GU NI‏ المعلنةء وألا 
يفرض tel‏ واجباتٍ سوى تلك الضرورية لإعطاء الإرادة أثرها أو التوفيق بين 
إرادة الفرد وإرادات الآخرين بقانون شامل. 


وهكذا أصبحت نظرية المسؤولية» التي كانت قبل ذلك نظرية إيجابية 


(4) Alienum non laedere. 
(5) Suum cuique tribuere. 
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خلاقة لتطويو المسؤولية على ll‏ القصد- نظرية سلبية مقئّدةء بل وبتراء 
إذا جاز التعبير؛ إذ تقضي بعدم وجود المسؤولية Yj‏ على أساس AEN‏ 
القصد. فبموجب هذه النظرية لا يمكن للمسؤولية أن تنجم إلا عن التصرفات 
التي نجد فيها خطأ مقصودّاء أو عن الواجبات المفروضة. كانت إرادة الفرد 
المجرّدة هي نقطة الارتكاز في نظرية المسؤولية هذه. ومن OF‏ إذا لم يرتكب 
شخص ما خطأ مقصودّاء ولكن القواعد القانونية المقررة التي لا سبيل 
لإنكارها اعتبرته مسؤولاء OW‏ يُعتبر في حكم من ارتكب الخطأ المقصود. 
وإذا لم يلتزم شخص التزامًا فعليًا بأداء واجب ماء ag‏ أن القواعد القانونية 
المقررة التي لا سبيل لإنكارها اعتبرته مسؤولاء فلأن المسؤولية هي 
مسؤولية ضمنية. والشخص الذي يعتبر نسؤولة مسؤولية ضمنية t‏ إما أن يكون 
قد foo‏ في علاقة أو قام بمهنة تتضمّن في de‏ ذاتها واجبات والتزامات» أو 
شارك في وضع أو ظرف يتضمّن واجبات والتزامات كذلك. وقد ارتكزت 
على اسامين القن هنا vg blblt Blei‏ والسالات BAA‏ ونان 
الأساسان يعتمدان بالنهاية على الإرادة» وبذلك كان العمل أو التصرف - 
أي "pui‏ عن الإرادة في العالم الخارجي —- هو المفهوم الرئيس للمسؤولية 
القانونية. 

ويبدأ كل من ous iul‏ الروماني والإنجليزي بمجموعة من الحالات 
يمكن أن يطلق عليها اسم الجرائم المدنية المسمّاة. ففي القانون 
Lp v s J!‏ نجد السرقة. والخصب»› celo ls‏ أي الاعتداء المقصود على 
الأشخاص› وتنطوي هذه الجرائم جميعها على فكرة العمد أو الاعتداء 
المقصود. 

ولقد أضاف قانون أكيليا إلى ذلك جرم الإتلاف؛ أي إلحاق الضرر 
نمتمتلكات eril‏ وبعد ذلك sg‏ هذه القائمة - بموجب أحكام 
الإنصاف - جرائم الغش والقسوة. 

وتظهر فكرة الاعتداء المقصود في هذين الجرمين Lal oO JI‏ 
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فجرم الغش — كما يدل Paul‏ - هو تضليل شخص ما تضليلًا مقصوداء 
وقد Ii‏ هذا الجرمٌ المدني بالخداع المقصود في القانون الروماني كما في 
القانون الإنجليزي. 

Ll‏ في جرم الإتلاف» فقد تطور مفهوم الخطأ القانوني وأصبح أوسمَ 
من مفهوم الاعتداء المقصودء وقد شكّل هذا الخطأ - الذي أقره قانون 
أكيليا - Ed,‏ للخطأ في القانون الحديث» ويمكن إدخال جميع ما سبق 
من جرائم مدنية ضمن نظرية الإرادة» والكتاب المحدثون يفعلون ذلك 
بانتظام. ولكن المسؤولية التي تنجم عن ضرر يسببه طفل أو عبد أو حيوان 
أليف لا تنسجم مع نظرية الإرادة هذه» وكذلك لم تكن تنسجم معها 
مسؤولية قبطان السفينة أو صاحب النزل أو صاحب الإسطبل التي لا تستلزم 
حصول أي خطأ منهم. فقد تقررت المسؤولية عن الأضرار التي يسببها طفل 
أو حيوان أمام القضاء بموجب دعوى تسير على نهج الدعوى التي 
eU‏ لملاحقة الأضرار نفسهاء فيما لو تسبب فيها المدّعى عليه بنفسه. 

وهكذا بدت هذه المسؤولية - من الناحية الإجرائية - وكأنها مسؤولية 
عن جرم مدني يتضمّن عمدّاء وصار من الممكن D E‏ بوجود خطأ في 
جانب المدّعى عليه ناتج عن عدم كبح نزعة الطفل أو جماح الحيوان الذي 
تسبّب في الضررء Ule‏ بأنه لم يكن من الضروري إقامةٌ البرهان على وجود 
الخطأ لإثبات المسؤولية» كما أن انتفاء الخطأ لم يكن ينفي المسؤولية. 

ولقد قُسّر ذلك بالقول ob‏ الخطأ لا OFS,‏ يوجد مع المسؤولية؛ إذ إن 
المسؤولية تدور مع الخطأ وجودًا وعدمّاء ومثل هذا التفسير المعكوس شائع 
في التحليل القانوني. 

Ul‏ مسؤولية قبطان السفينة وصاحب النزل وصاحب الإسطبل» وهي 
illa ag‏ 655 على الخطاء art aa‏ الفعهاء ایشا إلى فر 


(6) Dolus. 
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الخطأ لعدم استخدام هؤلاء المستخدمين المناسبين» مع العلم بأنه ليس من 
الضروري - في هذه الحالات أيضًا - إثبات الخطأ لتقرير المسؤولية كما أن 
انتفاء الخطأ لم يكن ينفي المسؤولية. وبما أن المسؤولية التى تنطوي عليها 
الحالات المذكورة قد نشأت - من الناحية Mille‏ ~ من حاف hath‏ 
بوقائع خاصّة معيّنة» فقد جمعها الفقهاء - في مبدأ الأمر - مع iie‏ أشكال 
أخرى من المسؤولية التي لم تكن تعتمد على وجود القصد» Sy‏ طبقت 
عن طريق دعاوى خاصة؛ إذ اعتبرت التزامات ناشئة عن وقائع خاصة لكل 

وفيما بعد سّميت هذه الالتزامات بالالتزامات شبه الجرمية» وقد وردت 
هذه التسمية في OLS‏ لجوستنيان» وقد لاحظ باكلاند أن جميع أنواع 
المسؤولية التي تشتمل عليها فئة شبه الجرم في BN OLS‏ تكاد تنحصر 
في المسؤولية الناجمة عن فعل الآخرين وخاصة المستخدمين» وفى مسؤولية 
الأضرار الناتجة عن الأشياء الملقاة أو المياه المصبوبة من المبانى على 
الطرقات» وفي مسؤولية صاحب النزل. l‏ 

وبتعبير آخرء اعتبر الشخص مسؤولًا في هذه الحالات بصرف النظر 
عن وجود الخطأ؛ Uf‏ بسبب الأضرار التي تقترن بسير بعض الأعمال 
والحرّف من ناحية» أو بسبب تقصير شخص ما في ضبط عمل الذين يعملون 
تحت إمرته» والذين قد ينتج عن عملهم ضرر ما. 

وقد Gls‏ القانون الحديث عن الجرائم وأشباه الجرائم المسمّاة ولم 
Lahey‏ أهمية SE‏ وحوّل القانون المدني الفرنسي فكرةً الخطأ - كما Fe‏ 
List og les‏ -.إلي تطرية ica ed ype le‏ بنش على Jo cal‏ 
فعل يأتيه أحد الناس وينجم عنه ضرر للغير» يستوجب A]‏ من تسبّب 
بخطئه في إحداث ذلك الضرر aaa yey‏ 


(V)‏ المادة 1787 من القانون المدني الفرنسي. [المترجم] 
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وبتعبير آخرء ترتكز المسؤولية بموجب هذا Gal‏ على وجود فعلٍ 
يجب أن يكون خاطنًا. فأركان المسؤولية إذن هي : الفعل» والخطأ. ورابطة 
السببية» والضرر. 

ولقد قبل رجال القانون المدني - في كل مكان - هذه النظرية البسيطة 
للمسؤولية التقصيرية حتى أواخر القرن التاسع عشرء وهي ما زالت إلى اليوم 
تعتبر النظرية الأصيلة» وقد ch A ÉS‏ في البلاد الأنجلو-سكسونية 
وشرحوها في كتب المسؤولية المدنية في النصف الأخير من القرن الماضي› 
فكان لها أثرٌ كبير في القانون الأنجلو-أمريكي. ولكن LY‏ من الملاحظة أن 
القانون المدني الفرنسي لم يكتفٍ بهذا النص العام حول المسؤولية» فقد 
fe‏ أيضًا على وجود مسؤولية بدون خطأء وهذه المسؤولية تعود بأصولها 
إلى الدعاوى الرومانية التي يسأل بها الأشخاص عن أفعال الغيرء وبموجبها 
يُسأل الآباء والمعلمون عن الأضرار التي يسببها القاصرون الذين هم في 
رعايتهم» وأرباب العمل عن الأضرار التي يتسبّب فيها مستخدموهم» 
والحرفيون عن الأضرار التي يتسبّب فيها المتمرنون الذين يعملون معهم. 
وحارسو الحيوانات عن الأضرار التي تتسبّب فيها حيواناتهم. 

وكذلك نص القانون المدني الفرنسي على مسؤولية مطلقة عن الأضرار 
الناجمة عن الأشياء clo AU ALY‏ وتعود أصول هذه المسؤولية إلى الكفالة 
gi‏ فرضها القانون الروماني في حال وجود ضرر محدق”*. 

وبالنسبة لمسؤولية الآباء والمعلمين وأصحاب الحرف» فإنها لا تقوم 
Y]‏ على قرينة على وجود الخطأ؛ فيمكن لهؤلاء دفع المسؤولية عنهم إذا 
أقاموا الدليل على عدم ارتكابهم خطأ ماء وعلى عدم إمكان دفع الأضرار 
الحاصلة مهما كانت العناية المبذولة. 


وبالنسبة لمسؤولية أرباب العملء لا يُقبل بالتذرع GL‏ عذر مهما كانء 
.Cautio Damni Infecti (A)‏ 
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فالمسؤولية هنا هي مسؤولية مطلقة. أما بالنسبة للمسؤولية عن فعل الحيوان» 
فيمكن دفعها بإثبات az‏ المتضررهء أو القوة القاهرة أو الحادث الجبري» 
ولا توجد قرينة على وجود الخطأ بالنسبة للأشياء الآيلة c Qu‏ ولكن إذا 
سقط البناء أو سبّب ضررًا بسبب عيب في أعمال البناء أو نقص الترميم» 
فالمالك مسؤول مسؤولية وضعية مطلقة» ولا قيمة لادعائه بأنه لم يكن يعلم 
بوجود العيب» أو أنه لم تكن لديه أسباب تدعوه إلى الارتياب في وجوده» 
أو أنه لم يكن بوسعه منع البناء من السقوط. 

وهكذا نرى أن القانون المدني الفرنسي قد اقترب كثيرًا من وضع نظرية 
منسجمة انسجامًا منطقيًا للمسؤولية التقصيرية المبنية على Lest!‏ وعلى 
الخطأ وحده» ias)‏ عم allá‏ مسؤولية رب العمل عن أخطاء مستخدميه؛ 
فهي مسؤولية وضعية مطلقة» والمسؤولية عن فعل الحيوان التي كادت أن 
تكون مسؤولية وضعية مطلقة. 

CYL LIL Ul‏ المسؤولية الوضعية AA oo I‏ رخزت 
المسؤولية على قرينة بسيطة بوجود الخطأ. ومن Ab‏ كان على المدّعى عليه 
tre‏ إثبات عدم وجود خطأ لرد المسؤولية. وبتعبير آخرء يفترض القانون في 
هل العالات وجوه لقنن whe pall cat 6 Sy‏ عفن قلت 

ومع ذلك» فإن محاولة إسناد المسؤولية التقصيرية إلى الخطأء. أي 
بجعل هذه المسؤولية تترتب على الخطأ والخطأ وحده» قد قصرت في 
تحقيق الغايات المنشودة. فالكتّاب الفرنسيون المُحدّثون لا يتردّدون عن 
القول بوجوب التخلي عن هذه المحاولة» وبوجوب العمل على إيجاد نظرية 
جديدة للمسؤولية التقصيرية» وفي الوقت ذاته نجد حركة مماثلة في بلاد 
أخرى من القارة الأوروبية» ترمي إلى التخلي عن النظرية البسيطة التي تقيم 
المسؤولية التقصيرية على الضرر الناتج عن الخطأ فحسب. ولقد أخضع 
بندنج نظرية الخطأ هذه إلى تحليل شامل» وانتهى إلى رفضهاء وتبعه في 
ذلك رجال القانون في سويسرا وألمانيا بشكل ple‏ 
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أما في البلاد التي يرتكز فيها القانون على العرف العام. فقد ابتدأت 
المسؤولية التقصيرية -كما أشرنا إلى ذلك من قبل- بمجموعة من الجرائم 
المسمّاة وهى: محاولة الإيذاءء والإيذاء» وحجز الحرية» وانتهاك خرمة 
متف x eai‏ اتسر براك الأآضرين (pria tary 05 Ustad‏ 
والاستيلاء على الملكية» والخداع» والادعاء الكاذب» والقدح» ply‏ 

وقد تطورت هذه الجرائم المسمّاة - من الناحية الإجرائية - عن طريق 
دعويين: 

الأولى: تختص بالتعويض SUS!‏ عن الأضرار اللاحقة بشخص 
المدّعي أو بأمواله أو حقوقه. SPERO liia dod x Renta‏ 
UN‏ 

والثانية: تختصٌ بالتعويض المالى عن الأضرار اللاحقة بالمدعي 
والناجمة عن فعل خاطئ ارتكبه ee dys ge bd‏ اسا "m‏ 
انتهاك حرمة ملك الغير» وجريمة التصرف بأموال الآخرين المنقولة دون 
وجه مشروع» وجريمة الاستيلاء على الملكية؛ OB‏ جميع هذه الجرائم 
تتضمّن فكرة الاعتداء العمدي أو المقصود. 

LI‏ الجرائم الثلاث المستثناة» فتنطوي على ما يجاوز فكرة الاستقرار 
العام» وينبغي أن تلتحق بفكرة الملكية وحقوقها. فالمصلحة الاجتماعية في 
حماية الممتلكات تستدعي الاعتماد على أن idol‏ لا ينتهك حرمة ملك 
الغير» وعلى عدم المساس بأموالهم المنقولة» وعلى معرفتهم بملكية العقار 
الذي يستعملونه أو الأموال المنقولة التي يتصرفون بها. 

ولكن حتى في هذه الحالاتء LY‏ من وجود فعل لوجود الجرم. ففي 
حال انعدام الفعل» تنعذم المسؤولية. وقد أضيف إلى هذه الجرائم المسماة 


. Action of trespass (4) 


. Action of trespass on the case (1*) 


14٤ 


Al Arabi Library PDF 


- التي تعود بأصلها إلى مرحلة القانون الصارم» والتي نجد لكل منها 
أحكامه الخاصة - مصدر جديد للمسؤولية هو الإهمال. ولا يستند الإهمال 
إلى تحمل الأضرار الناتجة عن الاعتداء» بل إلى تحمل الإضرار الناتجة عن 
التقصير عن مقياس معيّن للتصرف يجب أن تخضع له الأعمال الإيجابية. 


ولقد حاول البعض القول بوجود جرم ele um‏ يُدعى ب tom‏ 
الإهمال»» ولكن سرعان ما اتضح أن الإهمال يتضمّن مبدأ للمسؤولية يعتمد 
على معيار معيّن ولا نستطيع اعتباره جرمًا Gida‏ مسمّى شبيهًا بجرم محاولة 
الإيذاء أو حجز الحرية منه. 

وفيما بعد» وبظهور الأفكار القائلة بحماية الناس من الأضرار اللاحقة 
بالعلاقات المفيدة التي يقيمونها فيما بينهم» وبسبب فشل مبدأ الإهمال - 
كمصدر للمسؤولية - في أن يعطي تفسيرًا أو تحليلًا كافيًا لجميع أنواع 
الضرر غير المقصود التي يعرفها القانون؛ نشأ في القانون الأنجلو-سكسوني 
عدد كبير غير محدود من الجرائم غير المسماة. واليوم» وقد نبذت المحاكم 
التعقيدات والصعوبات الإجرائية المتعلّقة بأنواع الجرائم المسماة» فليس RE‏ 
من سبب يمنعنا من أن نضع قاعدة le‏ للمسؤولية» كما حدث في بلاد 
القانون المدوّن في أوائل القرن الماضي. 

وقد جرت محاولة لوضع مثل هذه القاعدة العامّة في الثلث الأخير من 
القرن التاسع عشرء حتى أصبح ترتّب المسؤولية على الخطأ نظريةً أصيلةً من 
نظريات القانون المبني على العرف العام. 

أما القواعد القانونية التي فرضت وجود المسؤولية بدون Let‏ في بلاد 
القانون المبني على العرف العام» فقد اعتبرت استثناءات للنظرية العامة 
ples‏ هذه النظرية العامة قطعت المحاكم الأمريكية شوطًا بعيدًا في إلغاء 
هذه الأحكام والقواعد الاستثنائية. 


ولقد وفق الفقهاء بين هذه النظرية وبين مسؤولية أرياب العمل عن 


\4o 
Al Arabi Library PDF 


أعمال مستخدميهم» التي لا ترتكز على الخطأ ly‏ أسموه بالتمثيل الصوري 
القائم بين ربٌ العمل ومستخدميه» وشرح فكرة هذا التمثيل منذ be‏ طويلة 
القاضي هولمزء ومن e$‏ الدكتور باتي. 


وفي النهاية» لم edax‏ إلى النظرية القائلة ob‏ لا مسؤولية إلا بوجود 
الخطأ على أنها مجرّد قانون عرفي تقليدي» بل نظر إليها على أنها مبدأ من 


وعلى ذلك igh‏ تشريع يفوض مسؤولية كهذه يعتبر تشريعًا تحكميًا وغير 
معقول بحد ذاته» ومن نَمَّ فهو غير دستوري. وعلى هذا الأساس» اعتبرت 
موقي اققات Byes‏ قاترة اريف عن UE fall bbe]‏ 55 
دستوري» Choy‏ هذا الرأي XT‏ من قضاة المحكمة الاتحادية العليا حتى 
عام AM‏ 


أصبحت GUI LY Lus‏ اتزتكز ale‏ المسؤولية مسألة جوغرية 
تتجاوز $549 القائون Glad!‏ بالجرم المدتي؟ يسبب ما Las‏ من DUT‏ 
تتصل بالقانون الدستوري» وذلك بالنظر لكثرة التشريعات التي تفرض تحمّل 
المخاطر في بعض المنشآت الخطرة» وفي الحالات التي يفترض فيها أن 
qe‏ السك الاجتماعية JSS‏ الضرر والهسارة» بدلا هن PIERII‏ 
الفرد الذي يؤدي به سوء طالعه إلى التعرض للأذى الفعلي. 


والمسألة التي تواجه القانون الأنجلو-سكسوني» وهي مسألة عملية 
ig‏ ومسألة نظرية ممتعةء هي Ul‏ إقامة المسؤولية التقصيرية بأجمعها على 
مبدأ الخطأ والخطأ وحدهء كما فعل الفرنسيون في الماضي. وكما فعل 
الأنجلو-سكسون فيما بعد بتأثير منهم» أو الاعتراف بوجود مصدر آخر 
للمسؤولية التقصيرية إلى جانب الخطأًء وهذا ما بدأ الفرنسيون يقرّون به من 
الناحية النظرية؛ مع العلم بأن القانون الفرنسي كالقانون الأنجلو-سكسوني 
قد al‏ من الناحية العملية التطبيقية بوجود هذا المصدر الآخر. 
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وقبل أن نتعرض لهذه المسألة S Y‏ أن ندرس SC‏ الأنواع الثلاثة 
للمسؤولية التقصيرية في القانون الأنجلو-سكسوني في وضعه الحالي» وهي : 

CY)‏ المسؤولية عن الضرر المقصود. 

(Y)‏ المسؤولية عن الضرر الناتج عن الخطأ غير المقصود. 

)1( المسؤولية عن الضرر غير المقصود وغير الناتج عن الخطأ. 

وينسجم النوعان الأول والثاني - دون الثالث - مع نظرية المسؤولية 
المرتكزة على الخطأ. ومن G S‏ أن نعتبر OVE‏ المسؤولية التي تقع ضمن 
النوع الثالث استثناءاتٍ تاريخية يجب التخلص منها بالتدريج» أو نعيد النظر 
في مفاهيم المسؤولية التقصيرية. 
فى Males]‏ الدى Lead alas‏ رايلائدز غد OY e‏ أصدزت قرارًا ve‏ 
فيه المسؤولية الوضعية في مجال جديدء وذلك قبل أن نقتنع oL‏ النظرية 
القائلة ob‏ المسؤولية تدور مع الخطأ وجودًا Geg‏ هي النظرية الأصيلة في 
القانون المبني على العرف العام. 

ومن e$‏ فنحن لا UR‏ في مبدأ ثابتٍ منذ زمن طويل في القضاء 
الأنجلو-أمريكي. عندما نتساءل عما إذا كانت النظرية الأصيلة للمسؤولية في 
القرن الماضي تصلح لشرح القانون شرحًا تحليليّاء أم أنها نظرية فلسفية 
تصلح لتبيان ما يجب أن يكون عليه القانون. وفي اعتقادي أن النظرية 
التقليدية هذه لا تصلح GV‏ من الغرضين. 

لننظر إلى موضوع المسؤولية من زاوية أخرى. Yad‏ من الانطلاق من 

Sei iod d; AT )11(‏ القضائية في مجلس اللوردات البريطاني عام NAVA‏ 
وبموجب الحكم الصادر فيهاء فُرضت المسؤولية الوضعية على من يقوم بعمل غير اعتيادي ينطوي 


على درجة كبيرة من المخاطر للآخرين. [المترجم] 
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فكرة الإرادة الحرة» لننطلق من الحاجات والمطالب التي نراها في المجتمع 
المتحضرء أو بتعبير آخر من الافتراضات القانونية في هذا المجتمع» وإحدى 
هذه الافتراضات التي لا OPAL‏ نتفق عليها هي أن الناس في المجتمع 
المتحضر يجب أن يتمكنوا من الافتراض بأن الآخرين لن يقوموا بإيذائهم 
عن قصدء أي إن الآخرين لن يقترفوا اعتداءً مقصودًا. فالشخص المتوحش 
الذي يقصد الإضرار بالغير يتحرك في الخفاء» ويتجتّب السيرٌ في وضح 
النهار» ويتمنطق بالسلاح. أما المتحضر فيفترض أنه لن يتعرّض لاعتداء 
شخص آخرء ومن seb‏ يتنقل بين زملائه بحرية وبدون سلاح» ويقوم بأداء 
وقيقد في نظام يقوع على توزيع pats‏ للعفل. 

وإذا انعدم هذا الافتراض» فلن يقوم توزيعٌ للعمل يتعدى تقسيم الرجال 
إلى فئة القادرين على حمل السلاح وفئة غير القادرين» كما هو الحال في 
المجتمعات البدائية. 


إن Gol YI‏ المذكور هو ركيزةٌ من ركائز المجتمع المتحضرء ففي كل 
المجتمعات نجد أن مسألة العمد أو الاعتداء المقصود هو أول ما يهتم به 
الناس والقانون» ol,‏ نظام الجرائم المسماة في القانونيْن الروماني 
والأنجلو-سكسوني ينطلق من هذا الافتراض. 

ثم إننا نضع افتراضًا مماثلا عندما نقول بأنه يجب في المجتمع 
المتحضر أن يكون في مقدور الناس الافتراض بأن الآخرين سيتصرفون 
بالعناية المطلوبة (أي العناية التي يتطلبها الفهم الاعتيادي والحس الخلقي 
للمجموع)» بحيث لا يعرضونهم لخطر غير معقول من الضرر. 

إن هذا الافتراض هو عماد الخطأ التقصيري» إذا Gist‏ الخطأ بمعناه 
الضيق» كما أنه أساس نظرية الإهمال في القانون الأنجلو-سكسوني» وقد 
جرت محاولات في القانون الروماني وفي إحدى مراحل تطور القانون 
الأنجلو-سكسوني لتطبيق هذا الافتراض على العقودء فإذا قصر تصرف أحد 
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الأشخاص في معاملة تتطلب حسن EU‏ - أي في معاملة قانونية ليست ذات 
الشخص المستقيمء أن يتوقع التزام الطرف الأول به» تحقق ما يُسمّى 
بالخطأ التعاقدي. 


وبتعبير آخرء LG‏ نجد خرقًا لوعدٍ ضمنيٌ تنطوي عليه المعاملة يستتبع 
قيام المسؤولية. ولقد اقتبس القانون الأنجلو-سكسوني شيئًا من هذا النمط 
من التفكير في قانون الكفالات الذي لا يفرق بين العقد والجرم المدني من 
الناحية الإجرائية» مع أن الدعوى بشأن هذه الدعاوى كانت من الناحية 
التاريخية تُبنى على المسؤولية الجرمية. 

وسن القانون الانجلوتسكسوين فن مبالائع ار لتطبيق هذا 
الافتراض على العقود. وذلك من خلال فكرة «التعهد الضمني باستعمال 
الخبرةة. فيعتبر الإنسان مسؤولا عن هذا التعهد إذا قصرت خبرته عن تلك 
التي يتطلبها القياس القانوني في ظروف مماثلة. 

وفي بعض الحوليات القانونية» A‏ التعهد الضمني ببذل العناية التي 
تتطلبها بعض العلاقات أو المهن أساسًا للمسؤوليةء Oly‏ القول بوجود تعهد 
باستعمال الخبرة أو ببذل العناية والحرص في علاقة أو مهنة ما هو إلا 
أسلوب قانوني يعادل القول بأن الشخص الذي يتعامل مع شخص آخر ضمن 
هذه العلاقة أو المهنة» يسوغ له أن يفترض وجود الخبرة والعناية اللتين 
نجدهما Sole‏ في مثل هذه العلاقة أو المهنة. 


وبتعبير آخر» فإننا نجد هنا افتراضًا آخر من افتراضات المجتمع 
المتحضر وثيق الصلة بتلك المذكورة من قبل. 
ولا بد أن نحيد SUB‏ عن الموضوع لنوضّح أن ما ذكرناه يوضّح أن 
تقسيم المسؤولية إلى مسؤولية تقصيرية (جرمية) ومسؤولية تعاقدية» لا يعبر 
عن EL‏ ضرورية أو ذاتية في التفكير الفقهي. وقد تصوّر أوستن أن تصنيف 
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الالتزامات (وهى الواجبات المقابلة للحقوق والواقعة على عاتق أشخاص 
معيّنين على وجه التحديد) إلى التزامات تنشأ عن العقودء والتزامات Las‏ 
عن اعتداء» Les cal,‏ عن وقائع ليست بعقود ولا اعتداءات» هو تصنيف 


ضروريٌ لا يمكن بدونه تصور نظام متطور للقانون في مجتمع متحضر. 

وهذا التصنيف المنظم الذي وصفه أوستن بأنه ضروريٌ وبأنه ركن 
أساسئٌ في GI‏ نظام fp pU‏ متطورء ما هو إلا اقتباس للتصنيف الروماني 
الذي تُقسم بموجبه الالتزامات إلى موجبات تعاقدية والتزامات جرمية» 
cl‏ لا تدخل ضمن الفئتين السابقتين وتتضمن جميع الالتزامات الأخرى. 

وإذا Wyle‏ تطبيق هذا التصنيف على القانون الأنجلو-سكسوني» فإننا 
نجد ثلاثة أنواع من الواجبات LY‏ أن تقع ضمن الفئة الثالثة» هي : 

(أ) الواجبات التى Yaak‏ القانون بعلاقة من العلاقات. 

(ب) الواجبات التي يفرضها القانون لمنع الإثراء غير المشروع. 

(ج) الواجبات الضمنية التي تنطوي عليها وظيفة أو مهنة ما. 

وفي القسم الأخير من هذه الواجبات» تسمح أصول الإجراءات في 


القانون الأنجلو-أمريكي بتنفيذ الالتزامات» Új‏ بالدعوى الجرمية أو 
بالدعوى التعاقدية. 


وفي القسم الثاني» يتوسل القانون الأنجلو-أمريكي أحيانًا بنظرية 


للملكية قائمة على وجود m‏ ضمنيٌ للملكية» يملكه شخص ما لمصلحة 
XX Dr m‏ 
شخص اخر 8 


Ul‏ القسم الأول فيجري تنفيذ الواجبات فيه D]‏ بصورة إيجابية» وذلك 
بمنح امتيازات وسلطات قانونية لأصحاب الحقوق المقابلة للواجبات» أو 
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بصورة سلبية» وذلك بعدم تعرض القانون للامتيازات والسلطات الطبيعية. 


ونجد مثالا على هذا الشكل السلبي في القانون الذي يحكم العلاقات 
العائلية» فللزوجة Sol‏ في إلزام زوجها بدفع ما هو ضروري BLU‏ كما 
أن القانون - من ناحية ثانية - لا يتدخل في & تأديب الأب لأولاده 
بصورة معقولة. 


ty‏ على ما epia‏ هل نقول - Úy‏ لآراء أوستن - إن هذه التحولات 
الجازمة للقانون الأنجلو-سكسوني عن التصنيف الروماني لا يمكن تصورهاء 
أو هل القانون الأنجلو-سكسوني بسبب هذه التحولات يعتبر قانونًا غير 
ناضج وغير متطور؟ أم هل نقول إن أوستن لم يستمد أفكاره التنظيمية من 
دراسة القانون الإنجليزي دراسة علمية» بل استمذها من دراسة القانون 
الروماني في جامعة ألمانية؟ وكذلك هل UJ‏ أن نقول - LY Us‏ أوستن - 
إننا لا نستطيع أن نتصور نظامًا قانونيًا تطبق بموجبه الضمانات أمام القضاءء 
Ul‏ كأنها ناشئة عن عقد أو ناشئة عن جرم بدون تمييز أو تفريق كما هو 
جار في القانون الأنجلو-سكسوني؟ وكذلك هل صحيح أننا لا نستطيع أن 
نتصور UU‏ قانونيًا يذهب أبعد من ذلك فيلاحق الضرر الناشئ عن العقد 
وفق الأصول الجرمية» كما يفعل قانون ولاية مساتشوستس؟ 

لنكتفي بهذا المقدار من التساؤلات» فتصنيف الالتزامات الذي أشار 
إليه أوستن ليس تفريقًا ضروريًا بينهاء بل هو فكرة شائعة في الفكر التنظيمي 
للأنظمة القانونية المتطورة» ومستمدَّة من كتب القانون الروماني» فقد يكون 
للقانون الروماني مفهوم تعاقدي للالتزامات الجرمية؛ فهو ينظر إلى الجرم 
على أنه يؤدي إلى نشوء الدين. 

وقد يكون للقانون المبني على العرف العام مفهوم جرميٌ للمسؤولية 
التعاقدية» فهو يعتبر التعويض عن الأضرار التي تلحق بأحد الأطراف 
المساقدة LW Vays‏ النامفة عن حرق الوعد أو التمهد. إلا dos VAST‏ 
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كبير فرق في النتائج النهائية» فالأمور الأساسية ليست الجرم والعقد» بل 
الافتراضات المشروعة التي لها ما يبررهاء والتي يفترضها الناس بالنسبة 
للطريقة التي سيتصرف GHG‏ الآخرون في مجتمع متحضرء وفي حالات 
عديدة مختلفةء وليس الاعتداء والتعهد سوى نوعين شائعَيّن من هذه 
الحالات. 


وإذا عدنا إلى الافتراض الثاني القائم على أساس أن الناس سيبذلون 
العناية المطلوبة في تصرفاتهم الإيجابية» فإننا نلاحظ أنه لا يقل أهمية في 
مجتمعنا الحديث عن الافتراض الأول القائم على أساس انعدام S‏ الاعتداء 
oul‏ الآخرين. 


والاعتداء في المجتمعات البدائية هو التصرف الرئيس - إن لم يكن 
الوحيد - الموجّه ضد المجتمعء وفي الواقع لم يعرف أحدٌ من رجال 
القانون والسياسة الإغريق» الذين كتبوا حول الموضوع في القرن الخامس 
قبل الميلاد» موضوعًاأح 

للأحكام القانونية غير موضوع حظر الاعتداء. ولكن بنمو استخدام 
«NNI‏ وما استتيع ذلك من زيادة في قدرات الإنسان» أضحت الطريقة 
التي يعمل بها الإنسان تهدّد الاستقرار العام بقدر ما يهدّده العمل الذي 
يقوم به. 

ومن ab‏ يصبح الإهمال مصدرًا للخطر على الاستقرار العام أشد خطرًا 
وأكثر شيوعًا من العدوان نفسه» وهكذا تكمل نظرية الخطأ مجموعة الجرائم 
المدنية المسماة التي تستلزم وجود العمد. كما تكمل المسؤولية الناجمة عن 
الإهمال الجرائم المسماة التي تتميز بالاعتداء المقصود» وتصبح - من 
الناحية العملية - أكثر deal‏ منها كمصدر للمسؤولية القانونية. 

ثم أليس علينا أن Sa‏ أيضًا بوجود افتراض ثالث» وهو أن من حق 
الناس أن يفترضوا أن الآخرين الذين يقتنون أشياء أو حيوانات أو 
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يستخدمون أدوات» من شأنها على الأغلب أن تهرب أو تفلت من الزمام 
وتسبّب أضرارًا للغير» سيكبحون جماحها أو يحافظون على بقائها ضمن 
الحدود الصحيحة؟ 

وكما أننا لا نستطيع القيام بأعمالنا المتعدّدة بصورة US‏ في مجتمع 
يعتمد على توزيع مفصل «for‏ إذا كان علينا أن نكون دومًا يقظين ومتنبهين 
لاعتداءات الجيران أو قلة احترازهم» كذلك لن يعمل النظام الاجتماعي 
المرتكز على توزيع العمل بكفاءة» إذا كان على كل فردٍ É‏ أن يوقف 
تنشاطاتة Uys‏ من أن يفلت زمام الأشياء التي يُؤويها جاره أو يبقيها في 
عهدته. 

فالاستقرار العام يتعرّض للخطرء ليس فقط نتيجة لما يعمله الناس 
وللطريقة التي يعملون بهاء بل أيضًا لما يفشلون في إنجازه» كأن لا يقيدوا 
الأشياء الموجودة في عهدتهم أو الأدوات التي يستخدمونها والتي قد تُسبب 
ضررًا إن لم تُضبط وتراقب. فالاعتداء المقصودء والأفعال التي تنجز بطريقة 
لا يحافظ معها على حقوق الآخرين» وإيواء الحيوانات والأشياء واستخدام 
الأدوات التي من شأنها جميعًا أن تفلت من الزمام وتتسبّب بالضرر» كل 
هذه الأمور تهدد الاستقرار العام. 

وإذا نظرنا إلى أساس المسؤولية التقصيرية من هذه الزاويةء فإننا Sp‏ 
أن هذا الأساس النهائي هو تأمين المصلحة الاجتماعية في الاستقرار العام 
وتتهدد هذه المصلحة أو يحدث الإخلال بها بطرق ثلاث» هي : 

(Y)‏ الاعتداء المقصود. 

(Y)‏ العمل بإهمال. 

(Y)‏ العجز عن ضبط الحيوانات والأشياء التي يقتنيها أو الأدوات التي 
يستخدمهاء والتي يمكن أن تعرّض الآخرين للخطر. 

وهذه الأمور BIS‏ تشكل الأساس المباشر للمسؤولية التقصيرية. 
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وتقع حالات المسؤولية» التي هي موضع جدال وخلاف» ضمن 
الافتراض الثالث. فالكتاب الذين كتبوا عن التنظيم القانوني لم يجدوا صعوبة 
Gad yall E‏ بين الإعمال وتظرية الإزافة gl‏ السبذا القاكل cy‏ المسؤولية 
على الخطأ وحده» ومع ذلك كان عليهم أن يوسعوا معنى كلمة الخطأ Oly‏ 
يحملوها ما لا تحمل حتى يتمگنوا من إدخال قانون الإهمال الأنجلو- 
أمريكي بمقياسه الموضوعي للعناية اللازمة» وحالات المسؤولية في القانون 
الروماني الناجمة عن مقياس مجرد» ضمن أية نظرية من نظريات اللوم 
الأخلاقي. 

وترجع أصول النظرية التي تقيم المسؤولية على الخطأ وحده إلى مرحلة 
الإنصاف والقانون الطبيعي» عندما اختلطت الأمور القانونية بالأمور 
الخلقية» وهي تعني أن الإنسان مسؤول عن الأضرار التي يسببها تصرفه 
الذي يلام عليه من التاحية الخلفيةه Lacy‏ قال LT‏ 9: يكوك عار 
المسؤولية كون الفعل يستوجب اللوم بدلا من المعيار الذي لا يستند إلى 
أساس خلقي» والذي يقوم على تحمّل المرء للمخاطر الناجمة غن تصرفاته. 

usd,‏ هل UJ‏ أن نعتبر Ls‏ ما مستوجبًا اللوم OY‏ الفاعل بليد 
الانفعال» أو لأنه بطبيعته سريع التأثر dey,‏ أو خجول أو oS‏ أو 
سريع الغضب» ولا يتصرف من ثَمّ في الظروف الطارئة وفقًا للمعيار الذي 
يتصرف بموجبه الرجل الحريص في مثل هذه الظروف» كما يطبق هذا 
المعيار اثنا pte‏ رجلا عاديا من المحلفين بعد وقوع الفعل وحدوثه؟ 

وإذا لم نستعمل تعبير التصرف الخاطئ بمعناه الحرفي» يصبح لزامًا 
علينا أن نسمح Ged‏ عليه في مثل هذه الحالات بإظهار الطبيعة التي قُطر 
عليهاء ونأخذ بعين الاعتبار صفاته الخلقية والمزاجية الخاصة» والظروف 
التي رافقت الفعل الخاطئ الذي ارتكبه. 


(OY)‏ جيمس بار أيمز (١٤۸٠-١٠۱۹)ء‏ عميد كلية الحقوق في جامعة هارفارد. [المترجم] 
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ووققًا pa‏ الفقهاء Like op coU St‏ أن تظبق Uns Vases las‏ 
وليس المعيار التجريدي. بَيْدَ أن القانون في واقع الأمر لا يأخذ بعين 
الاعتبار ممارسة الإرادة ممارسة cible‏ بل الخطر الذي يلحق بالاستقرار 
العام إذا لم يراع المعيار الذي يفرضه هذا الاستقرار» وعلى تصرفات المرء 
أن تنسجم مع هذا المعيارء وإلا فهو يتحمل على مسؤوليته الخاصة النتائج 
الضارة التي تترتب على تصرفاته. 

وعندما تستدعي UL‏ من OVE‏ الإهمال تطبيقَ المعيار الموضوعي 
تطبيقا صارمًا» يصبح الخطأ حيلة شرعية بقدر ما يعتبر التمثيل حيلة شرعية 
بالنسبة لمسؤولية Sy‏ العمل عن أخطاء مستخدميه. وفي WS‏ الحالتين» تؤدي 
بنا ضرورات نظرية الإرادة إلى تبرير المسؤولية الموجودة دون وجود الخطأء 
وذلك ob‏ ننسب خطأ ما إلى تصرفات شخص ما بشكل قاطع» مع العلم 
بأنه قد لا يعتور تصرفاته أي غبار من الناحية الخلقية» ويصدق هذا الأمر 
Lal‏ عندما نتكلم عن «الإهمال بحد C Puls‏ 


لقد سعى رجال القانون للتوفيق بين المسؤولية الوضعية الناشئة عن 
إفلات الحيوانات أو الأشياء التي من شأنها أن تفلت عن الزمام وتسبب 
الأضرارء وبين المسؤولية القائمة على الخظأ وحدهء Bday‏ طرق منها 
افتراض وجود الإهمال» ومنها اعتبار حالات المسؤولية الوضعية هذه 
استثناءات تاريخية آخذة في الزوال» ومنها التفسير الاقتصادي الذي تعتبر 
بموجبه هذه المسؤولية نتائج لمصلحة طبقية تؤدي إلى تشويه القانون» ومنها 
نظرية: الأشياء تكلم 5 pe ug‏ 


)18( الإهمال بحد ذاته هو التصرف الذي يعتبر إهمالًا بدون حاجة إلى إقامة tod‏ أو 
البرهان حول الظروف المحيطة به؛ لأن التصرف يخالف النصوص القانونية أو متطلبات العناية 
العادية بصورة واضحة. [المترجم] 

)10( تفترض هذه النظرية وجود قرينة بسيطة على الإهمال. وتنشأ هذه القرينة من إقامة 
ole JI‏ على أن الشيء الذي تسبّب بالضرر كان يخضع لإقتراك المدعى عليه دوت شيره روان 
الحادث كان من النوع الذي لا يحدث dole‏ بدون وجود الإهمال. [المترجم] 
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ولقد 5 بلاكستون التفسير الأول فقال: ١لا‏ يعتبر المرء مسؤولا عن 
اعتداءاته على عقار الغير فحسبء بل أيضًا عن اعتداءات ماشيته؛ OY‏ 
شرود الماشية على أرض الغير ينتج عن إهمال صاحبها. وهذا اعتداء على 
أرض الغير يسأل عنه صاحب الماشية». 


ولكن ما ينبغي ملاحظته هنا هو أن الإهمال هذا هو إهمال افتراضيٌ؛ 
إذ لا يطلب من المدّعى لإثباك المسؤولية إقامة الدليل على إقمال pedal‏ 
Y LS ale‏ بسر Ileal pe oU] ele ela‏ لتقم JUAU cis gea!‏ 
هنا ثابت بالمسؤولية وناتج عنها وليس العكس. 

وكان من المعتاد في القرن الماضي الإشارة إلى المسؤولية المطلقة 
الناشئة عن اعتداءات الحيوانات على أرض الغيرء وعن الأضرار التي تسببها 
الحيوانات الأوابد والحيوانات الأليفة المعروفة بضراوتها LES‏ آخذة في 
الزوال والاضمحلال للمسؤولية القديمة التي تفرض دفع الدية. 


ولقد بدت النظرية الأمريكية الشائعة بالنسبة للمواشي التي ترود 
الأراضي غير المزروعة SU Cb‏ وكأنها تؤيد هذا الرأي» "T‏ إذا أمعنا 
النظر نرى أن القاعدة البريطانية بهذا الشأن - التي تقول بمسؤولية صاحب 
المواشي - لم تطبق في ts ul‏ لا لأنها كانت Pre‏ مع الميدا الأساسي 
الذي ينفي المسؤولية في حال عدم ثبوت الخطأء بل لأنها افترضت وجود 
مجتمع مستقرٌ يعتبر فيه ترك المواشي على غاربها للرعي أمرًا يتعارض مع 
NT‏ الاستقرار العام. وكان الحال مختلمًا في عهد الرواد الأمريكيين 
الأوائل» حين لم يكن من الممكن تمييز الأراضي الخالية المملوكة من غير 
المملوكة» وحين كان يعتبر الرعي في غالب الأحيان pal‏ مورد من موارد 
الرزق. 

وهكذا لم تكن قاعدة القانون المبني على العرف العام (التي تقول 
بمسؤولية صاحب المواشي) - بصرف النظر عن أساسها - قابلة للتطبيق 
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على الظروف المحلية. وجدير بالملاحظة هنا أنه بانتهاء الظروف التي جعلت 
القاعدة المذكورة لا تصلح للتطبيق» استعادت القاعدة قابليتها للتطبيق بشكل 
عام. 


Ul‏ في إنجلترا فتطبق القاعدة تطبيقًا كاملا» بحيث يعتبر صاحب 
المواشي التي تتعدى على أرض الغير مسؤولًا عن الأمراض التي تنقلها هذه 
المواشي» حتى ولو لم يكن صاحبها عالمًا بالمرض أو لم يكن لديه سببٌ 
لافتراض وجوده. 


إن القاعدة القانونية التي تستعيد قابليتها للتطبيق ويتسع مضمونها ليست 
بالتأكيد قاعدة في سبيل الزوال» ولا Be‏ أنها ترتكز على مصالح اجتماعية 
تقوم بتأمينها وضمانها. ومن الناحية الأخرى» لم تحرز محاولات بعض 
المحاكم الأمريكية لحصر مسؤولية الأضرار التي تحدثها الحيوانات المعروفة 
بضراوتهاء في الحالات التي يثبت فيها وجود الإهمال- أي ea‏ يُذگر. 
فالقاعدة الأمريكية السائدة لا تختلف عن قاعدة القانون المبني على العرف 
العام. 


وقد وسعت محكمة الاستئناف في إنجلترا Gas‏ تطبيق القاعدة؛ |3 
قضت بمسؤولية صاحب الماشية عن الأضرار التي تسبّبها ماشيته حتى وإن 
تسبّب في إفلاتها وشرودها خطأ ارتكبه شخص ثالث. وكذلك لم تتحقق 
النبوءات التي قال بها البعض في نهاية القرن الماضي بأن القاعدة القانونية 
التي أقرها مجلس اللوردات الإنجليزي في قضية ريلاندز ضد فلتشر 
ستتلاشى بفعل الاستثناءات الكثيرة التي سترهقها المحاكم بها. ففي عام 
64 رفضت المحاكم حصر تطبيق القاعدة بأصحاب الأراضي المجاورين» 
ومن e$‏ قامت بتطبيقها في مجالاتٍ جديدة. 

أضف إلى ذلك أن أكثر من محكمة أمريكية قد طبقت هذه القاعدة في 
الأربعين سنة الماضية» بالرغم من الزعم القائل بأن هذه القاعدة قد رفضت 
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رفضًا ÉL‏ فى الولايات المتحدة» فأحكام القضايا الرئيسة التي اذَّعت أنها 
للمبادئ التي تقوم عليها. 


ويضاف إلى ذلك ما قضت به محكمة الاستئناف في ولاية نيويورك؛ 
وهي المحكمة الرئيسة التي تدعو إلى إقامة المسؤولية على الخطأء حين 
فرضت المسؤولية الوضعية في قضية التفجيرات المنجمية. 

LY,‏ أن نقف SUG‏ أمام التفسير البارع الذي أعطي لقاعدة ريلاندز 
Ls‏ فلتشرء والذي GE‏ بموجبه التفسير الاقتصادي على التاريخ القانوني. 
فوفقا لهذا التفسير اعتبرت قاعدة ريلاندز ضد فلتشر من القواعد التي 
صاغتها طبقة أصحاب الأراضي التي كان il,‏ منها القضاة الإنجليز؛ 
ولذلك لم يقبل بها أصحاب الجرف في الولايات المتحدة. ولكن بطلان هذا 
التفسير يظهر حين نستعرض الولايات الأمريكية التي أخذت بالقاعدة وتلك 
التي رفضتها. فولاية مساتشوستس طبقت القاعدة عام 214177 وطبقتها ولاية 
منسوتا عام ۱۸۷۲ء وأوهايو عام VAAT‏ وفرجينيا الغربية عام ١١١٠ء‏ 
وميسوري عام ۰۱۹۱۳ وتكساس عام MM‏ 


ورفضت نيوهامبشاير تطبيق القاعدة عام PET LUIS» « \AVY‏ 
السنة ذاتهاء ونيوجرزي عام كلاملل وبنسلفانيا AAT di‏ € وكاليفورنيا عام 
,٥‏ وكنتكى سنة ۱۹۰۳ء۰ وأنديانا عام ۰۱۹۱۱ ورودابلاند سنة NAVE‏ 


فهل ولاية نيويورك هي ولاية أصحاب الحرف بينما ولاية مساتشوستس 
ولاية أصحاب الأملاك؟ وهل تحوّلت الولايات المتحدة من We‏ تتكوّن 
غالبية OL.‏ من bel‏ الجرف إلى يلد حال cyst‏ عن PM‏ 
الأراضي حوالي عام ١٠4١؛ ON‏ المحاكم الأمريكية في تلك الفترة بدأت 
تميل إلى الأخذ بهذه القاعدة بعد أن كانت ترفضها بصورة ثابتة بين عامي 
€1A4, ۷۳‏ 
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- بالحركة التي يطلق عليها دايسي اسم الحركة الجماعية التي بدأت‎ Be 
عن رد فعل للنظرية التي‎ As والقاعدة المذكورة‎ VATO وفق رأيه - عام‎ 
استعمال الأراضي من‎ Go ترتب المسؤولية على الخطأ وحده» وهي تقيد‎ 
أجل تحقيق الاستقرار العام.‎ 


وإذا قلنا بهذا الرأي ونظرنا إلى القاعدة على أنها محاولة لاعتبار 
المصلحة الاجتماعية الرامية إلى تحقيق الاستقرار العام» فإننا نستطيع أن 
نفسّر الفتور الذي قوبلت به فى الولايات المتحدة» حيث بقيت أفكار JE‏ 315 
الأوائل - me 4b cosy uui‏ البلاد بالسكان - سائدةً حتى آخر القرن 
التاسع عشر. l‏ 


واليوم تعتبر بعض المحاكم الأمريكية قاعدة ريلاندز ضد فلتشر تعبيرًا 
جازمًا عن القانون المبني على العرف العام مع العلم OL‏ محاكم أخرى ما 
ICTU E‏ النظرية التي تحصر المسؤولية بوجود ese‏ وتتوزع 
الولايات الزراعية OLY IUS‏ الصناعية بين هذين الموقفينء فولايتا 
مساتشوستس وبنسلفانيا - وكلتاهما من الولايات الصناعية - لهما مواقف 
المحاكم في ولاية كنتكي » وكلتاهما من الولايات الزراعية. 

ويتعارض موقف المحاكم من هذه القاعدة في ولاية مساتشوستس مع 
موقف المحاكم في ولاية نيوجرزي» مع أن اختيار القضاة ex‏ في كل منهما 
بالتعيينغ؛ وكذلك يتعارض موقف المحاكم في ولاية أوهايو مع موقف 
محاكم ولاية نيويورك» حيث يتم اختيار القضاة في YS‏ منهما بالانتخاب. 

وفي حقيقة الأمرء أقرت مساتشوستس القاعدة المذكورة؛ oY‏ 
محكمتها رأت الأخذ باجتهادات المحاكم التي قضت بهاء بينما لم تأخذ 
ولاية نيوهامبشاير بالقاعدة؛ OY‏ رئيس المحكمة العليا فيها - وهو القاضي 
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Ua‏ = لم يكن FP pu Udo‏ للاجتهاد» وفضّل lJ is!‏ العام 
القاضي بترتب المسؤولية على الخطأ. 

وبموجب رأي wl‏ تعتبر قاعدة ريلاندز ضد فلتشر محاولة ناقصة 
لتطبيق نظرية «الأشياء تتكلم عن نفسها»» عندما لم تكن هذه النظرية ونظرية 
الإهمال مفهومتيّن فهمًا صحيحًا. 

ومما لا شك فيه أن نظرية الأشياء تتكلم عن نفسها UJ elis‏ أحد 
الحلول للحالات التي يحتفظ فيها ÉLI‏ عليه بشيء يمكن أن يفلت من 
بين يديه» وفي هذه الحالات يمكننا التوصّل إلى أربعة حلول مختلفة: 

الأول: هو الاعتراف بالمسؤولية المطلقة» كما هي الحال في قاعدة 
ريلاندز ضد فلتشر. 

والثاني: هو QE‏ عبء الإثبات من المدّعي إلى المدَّعى عليه كما ينص 
على ذلك القانون الفرنسي في بعض CONGUE‏ وكما سار عليه اجتهاد بعض 
المحاكم الأمريكية» ونصّت عليه بعض القوانين الأمريكية في حال اندلاع 
النيران التى تسببها القاطرات. 

LI‏ الحل الثالث: فيكون بتطبيق نظرية الأشياء تتكلم عن نفسها. 

ويتطلّب الحل الرابع من المدّعي إقامة البيّنة على إهمال المدَّعى عليه 
وهذا ما سار عليه اجتهاد المحكمة العليا في mr‏ نيوجرزي » في الحالاات 
التي يفلت فيها حيوان معروف بضراوته من يد صاحبه. 

ولكن هذا الحل الأخيرء الذي تستوجبه نظرية إسناد المسؤولية إلى 
الخطأء لا تطبقه Y]‏ محكمتان من محاكم الولايات» وفي حالات هرب 
الحيوانات الشرسة فقط. ولكن نظرية الأشياء تتكلم عن نفسها قد تؤدي 


(16) Chief Justice Doe. 
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بسهولة إلى تصور أوهام غير موجودة» ولا o‏ لها أن تؤدي إلى ذلك إذا 
استعين بها لتقرير نظرية ريلاندز ضد فلتشرء فهذه النظرية لا تسمح للمدّعى 
عليه بدفع المسؤولية إلا إذا أثبت وجود القوة القاهرة أو وجود الفعل غير 
المتوقع وغير المشروع الصادر عن شخص QIU‏ لا يشرف edd‏ عليه على 
تصرفاته. 

وهكذا يتضح من قوة نظرية ريلاندز ضد فلتشر ومن ثباتها أمام 
الحملات النظرية الموجّهة ضدها لفترة تزيد عن الجيلء أنها أكثر من مجرّد 
استثناء للمبدأ الأساسي أوجدته الصدفة التاريخية» أو خطأ نظري جرى 
الإصرار عليه والتشبّث به. 


وإلى جانب المسؤولية الناجمة عن الأضرار التي تسببها الحيوانات أو 
الأشياء التي من OW WL‏ نجد في القانون المبني على العرف العام 
نوعًا آخر من أنواع المسؤولية الوضعية» een‏ في مسؤولية الناقل عن 
مخاطر النقل ومسؤولية صاحب النزل» وهذه المسؤولية تنتج عن علاقة 
تعاقدية معيّنة وتعتمد على فرضية مختلفة. 
وقد حاولت المحاكم الأمريكية في القرن التاسع عشر جهدها تضييق 
نطاق تطبيق مسؤولية الناقل» بسبب عدم توافقها مع نظرية المسؤولية القائمة 
على الخطأ. ولكن فكرة المسؤولية الوضعية هذه قد برهنت على حيوية 
وافرة» وقد وسعت محاكم بعض الولايات نطاق تطبيقها؛ إذ أصبحت تشمل 
ناقلي الركاب كما YES‏ التشريعات الحديثة في كل مكان. 
وفي الواقع وكما سبق وأشرناء لا تستند المسؤولية - التي ترتكز على 
الفرضية الثانية - بالضرورة إلى الخطأ. فمعيار العناية اللازمة هنا هو معيار 
موضوعيٌ. فقد يكون شخص ما مهملاء بمعنى أنه عرض شخصًا آخر 
لدرجة غير معقولة من خطر حدوث الضررء ومن ثم يقع الضرر فعلاء ومع 
ذلك قد لا يكون ذلك الشخص lazos‏ من الزاوية الخلقية» فهو قد Ji‏ ما 
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في وسعه من cile‏ ولكن تصرفه قصر - مع ذلك - عن المعيار الموضوعي 
الذي يتطلبه القانون. 


ومما لا شك فيه أننا لا نستطيع أن نعتبر الحدود الطبيعية لذكائه» أو 
رد فعله البطىء إزاء الحوادث أخطاء خلقية» وإذا قيل مجارًا إن بالإمكان 
اعتبار فعل المدّعى عليه الذي قصر عن بلوغ المعيار القانوني خطأء op‏ 
المقصود حقيقة هو أن في تصرف Godel‏ عليه هذا تهديدًا للاستقرار العام» 
وهذا هو الأساس الحقيقى للمسؤولية بموجب الفرضية الثالثة. 


ولقد Uo‏ القانون Gly J‏ والقانون المبني على العرف العام المتضرر 
LJ‏ 5 الذي يصيبه نتيجة طارئ لا يقدر على تجثبه شخص سواه» ودون 
وجرد Uns‏ مح top Tl‏ ]3 ابر oU UI alie‏ أن عن اللات أن 
يتحمّل كل شخص الأضرارٌ التي تلحق به والناجمة عن المخاطر التي لا à‏ 
منها في حياة البشر. 

Sy عندما جعلت‎ (gl JI أتت تشريعات إصابات العمل تنقض هذا‎ aal, 
في‎ JÚNI العمل مسؤولًا عن الأضرار الناجمة عن الطوارئ التي تصيب‎ 
أثناء العمل دون وجود خطأ ما. ويمكننا القول بأننا نجد هنا توسعًا في‎ 
تطبيق المبدأ الذي تنطوي عليه الفرضية الثالثة» أو على الأقل يمكننا القول‎ 
إن الغاية الأساسية لهذه التشريعات هي الغاية نفسها التي ترمي إليها‎ Be, 
العمل مسؤولا مسؤولية مطلقة عن‎ Sy الفرضية الثالئة؛ فعندما نجعل‎ 
ومستخدميه» نكون قد ضغطنا على‎ Se التعويض عن الأضرار التي تصيب‎ 
العمل ليبذل ما في وسعه من عناية لمنع حدوث الإصابات.‎ Dy 

وهكذا نرى أن الهدف النهائى لهذه التشريعات هو المحافظة على 
الاستقرار والسلامة العامّيّن» al,‏ خسن فريدمان حين ue pe‏ هذا الأمر 
بقوله : «تترتب على أصحاب الملكية مسؤولية قانونية للتعويض عن الأضرار 
التي تلحق بالجمهور من جراء هذه الملكية». بيد أننا نجد اليوم اتجاهًا 
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للذهاب إلى أبعد من ذلك» فبنشوء دولة الخدمات» أو دولة الرفاهية كما 
تحب الدولة أن تسمي نفسهاء نجد تيارًا ناشئًا يذهب إلى أبعد من الفرضية 
الثالثة» وإلى أبعد من الأمور التي تقاس على هذه الفرضية وإلى ما وراء 
أساسها الرامي إلى تحقيق الاستقرار العام. 

ويعتمد هذا الاتجاه على افتراض مختلفٍ pe‏ عن الفرضيات التي 
أشرنا إليهاء وقد نضطر - إذا ما وصلنا بهذا الافتراض إلى مداه - إلى 
إعادة النظر في نظرية المسؤولية كلها. 


عندما وضعت الفرضيات الثلاث واعتمدتها كأسس نظرية للمسؤولية 
قبل جيل كامل من الزمن؛ كنت أعرف أن هذه الفرضيات تختص بنوع من 
الحكم يقوم بالمحافظة على السلم والنظام العام وبتدعيم الاستقرار العام 
وكان الاستقرار يعني في العالم الناطق بالإنجليزية حتى الجيل الحاضر توفير 
الحماية والأمان من الاعتداء ومن عمل الغير الخاطئ» أما في الفترة 
الأخيرة فقد أصبح الاستقرار يعن يعني ais IS‏ امأ hb TS‏ یر 
أنه من الصعب القول بمدى هذا التوسّع الجديد في معنى الاستقرار. 


ule,‏ أيّ حال» أصبح الاستقرار يشمل حماية المرء من خطئه ومن 
عدم تبصره ومن حظه السيئ وحتى من عيوبه المسلكية» فالحكومة تحاول 
القيام بأعمالٍ ونشاطاتٍ تفوق تلك التي كانت تقوم بها في العصر الذي 
تنتسب إليه الفرضيات القانونية الثلاث» والمسؤولية في دولة الخدمات 
تتجاوز الأساس الذي ترتكز عليه الفرضية الثالثة» وهو تحقيق الاستقرار 
العام. 


ففي دولة الخدمات code‏ لا تُواجه بتوسيع لنطاق المسؤولية فحسب» 
بل نجد فكرة US tae‏ التستوولية وفرضيات gid Bde‏ دكب 
عليها ؛ إذ يبدو أن الفكرة الإنسانية الحديثة تتطلب تعويض كل خسارة تصيب 
الشخص» بصرف النظر عن كيفية أو سبب حدوثها. 
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ويبدو أن المجتمع المتحضر الحديث يفترض أن لكل شخص Sol‏ في 
أن Le Low‏ اقتصادية واجتماعية oly (AUS‏ على الدولة أن تحقّق هذه 
التوقعات. ولتحقيق الحياة الاقتصادية والاجتماعية الكاملة» على القانون أن 
يتدبر شخصًا يجبره على تعويض الأضرار التي تلحق بالمصاب» ولربما يمتدٌ 
ذلك إلى مساعدة كل شخص لا يستطيع - GY‏ سبب من الأسباب - تحقيق 
SUIS aes ole eii‏ 


منذ أربعين Gle‏ اتخذت هذه الفكرة شكل ما سمي آنذاك i, Jan‏ 
المسؤولية التأهيلية؛ وبموجب هذه النظرية الإنسانية ينبغي تأمين أبناء 
المجتمع ضد الأضرار والخسائر التي تنزل بهم جميعًا دون تفريق» وذلك 
بجعل الجميع يسهمون في تحمل أعبائها. 


ولقد جرى الافتراض oh‏ يمكن تحقيق ذلك بفرض المسؤولية مباشرةً 
على شخص يستطيع تحمل العبء أكثر من غيره» ويستطيع أن Jän‏ هذا 
العبء إلى الجميع بزيادة ما يتقاضاه لقاء الخدمات التي يقدمها للجمهورء 
أو بزيادة أسعار المنتجات التي ينتجها. فضغط مصروفات الخدمات المتنوّعة 
التي تقوم بها الدولة على حصيلة الضرائب يجعل من المستحيل أن تقوم 
الدولة بدور المؤمن ضد الخسائر «UAI‏ وبذلك يستحيل على أفراد المجتمع 
أن يعتبروا مسؤولين مسؤولية مباشرةً عن التعويض. 

ومع ذلك. نستطيع أن نفخر بأننا نسهم في الأعباء التي يتحمّلها 
الآخرون. ob Why‏ نحمل أعباء المسؤولية للقادر على ذلك في حينه» وهو 
بدوره ينقلها إلينا جميعًا بعد ذلك» بيد أن مدى تحقيق ذلك فعلا في الوقت 
الحاضر يحتاج إلى درس وإعمالٍ نظر. 

ففي حالة جديرة بالاهتمام el‏ فيها القانون تقدمًا كبيرًا في جميع 
أنحاء العالم» e‏ نقل العبء من الشخص المتضرر الذي يؤدي به سوء طالعه 
إلى تحمّل الإصابة إلى الجمهور BS‏ وكان القانون في السابق قد gle‏ 
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على أن الدولة لا تتحمّل مسؤولية التعويض عن الأضرار التي تلحق 
cal YL‏ من جراء olla YI‏ التى يرتكبها موظفو الدولة والهيئات العامة. 


ففي القانون المبنيٌ على العرف العام يتحمّل الموظفون الذين تسببوا 
بالأضرار هذه المسؤولية بصورة شخصية. Gl‏ فى القرن الحالى p‏ نجد 
ميا متزايدًا في جميع أنحاء العالم إلى دفع التعويض عن الأضرار التي تنجم 
عن سير أعمال الهيئات الحكومية من الأموال العامة» ومن النادر أن يستطيع 
المصاب تنفيذ الحكم القاضي بدفع التعويض عن الأضرار الناجمة عن أحد 
الممنوحة للموظف الرسمي (وشأنه في هذا الأمر شأن المستخدم في منفعة 
ly (ile‏ تحول دون التنفيذ على أمواله الشخصية. 


ومن الممكن هنا الاستشهاد بتشبيه دوجيه للدولة بالشركة الكبيرة» التي 
تقوم بأداء خدمات عامّة» bogey‏ فمن الممكن تفسير مسؤولية الدولة عن 
الإهمال أو الخطأ المقصود الذي يرتكبه موظفوهاء قياسًا على المسؤولية 
المماثلة ols AU‏ التي تؤدي خدمة عامة؛ OV‏ الدولة آخذةٌ في القيام 
بالنشاطات التي ترمي إلى تحقيق الرفاهية العامة بصورة متزايدة» ولأنها Bei‏ 
بالالتزام بصورة متزايدة أيضًا بالقيام بالخدمات العامة جميعًا» وبشكل يتفرّق 
على النشاط الفردي ويتجاوز المبادرة الفردية. وقد يستند تطبيق نظرية e»‏ 
السيد يدفع»”"'' على الدولة إلى الافتراض الذي تفرضه اعتبارات CAL]‏ 
pul,‏ بأن الخسائر والأضرار التي تنجم عن سير المصالح المخصّصة 
لخدمة المجموع» يجب أن يتحمّل أعباءها المجموع دون استثناء. 

بيذ أنه لا بد من ملاحظة أن الدولة لا JUS‏ مسؤولية وضعية عن 


الأضرار التي تلحق بالأفراد. دون وجود خطأ —- sl‏ أحد موظفيها أو 


Respondeat Superior (\V)‏ « وهي تعني o!‏ المتبرع مسؤول في بعض الحالات عن 
الأضرار التي تنجم عن عمل تابعيه. [المترجم] 
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aes‏ وکن e‏ فمن الممكن إسناد مسؤولية الدولة عن الأضرار الناجمة 
عن فعل خاطئ يرتكبه أحد موظفيها إلى الفرضية الثالثة التي ذكرناها. 

فأساس هذه المسؤولية يعتمد على المحافظة على الاستقرار العام؛ 
لأنها تحمل الذين يشرفون على العمليات ذات القدرة على الأضرار- على 
بذل أقصى ما يمكن من العناية والاهتمام» وبذلك تتحقّق المحافظة على 
الاستقرار العام Sey‏ حدوث الأمور التي تعرضه للخطر. 


ولا يجب أن تُصئّف هذه المسؤولية بالضرورة مع مسؤولية الدولة عن 
الضمان الاجتماعي والتأمين الصحي» والتأمين ضد البطالة ودفع معاشات 
التقاعد» ومع أن هذه المسؤولية قد تشترك مع ما ذُكر من مسؤوليات في 
ارتكازها على أساس إنساني (eue‏ إلا أن المسؤوليات الأخرى التي 
Y Lalas!‏ شرق على رة مسؤولية Lig‏ تنبلا daa:‏ علي 
المحافظة على الاستقرار العام. 


وتنسب بعض التوسعات التشريعية والقضائية الأخرى في تطبيق قاعدة 
المسؤولية بلا خطأ- إلى تطبيق مبدأ الفرضية الثالثة القائمة على الحفاظ على 
الاستقرار العام تطبيقًا واسعّاء فالتشريعات التي تفرض الغرامات على من 
يعرّض ual‏ أو السلامة للخطرء دون أن تستلزم وجود القصد الجنائي» 
وحتى مع بذل العناية اللازمة» هي من هذا القبيل. 


فالقوانين التي تضع مواصفات نقاء الأغذية وقوانين الأدوية تحمل 
المنتجين على بذل أقصى درجة من العناية» فتنمّي من ثَمَّ المحافظة على 
الاستقرار العام» ومن أمثلة التشريعات التي تتطلب بذل أقصى درجات 
العناية فى هذا الشأن قانونا الأغذية النقية والعقاقير الطبية» ومن بين 
الج ادات القضائية المبكرة نسبيًا التي وسعت نطاق تطبيق المسؤولية 
الوضعية» نجد الحكم الذي طبق ما يُسمّى بنظرية سيارة العائلة. ولقد فسّرت 
إحدى المحاكم هذه النظرية كما يلي: 
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«إذا زود رب العائلة عائلته بسيارة لاستخدامها في أغراض النزهة 
والترفيه والراحة» op‏ متطلبات العدالة الطبيعية تستوجب اعتباره 
مسؤولًا عن الأضرار الناجمة عن الإهمال في تسييرها؛ ذلك أنه 
بتطبيق هذا المبدأ كقاعدة Úle‏ يمكن تحقيق العدالة في جوهرها». 


ولدى إعطاء هذا التفسيرء اعتبرت المحكمة - كما كان SILT BSL‏ - 
أن الاستقرار العام Wy‏ المصلحة الاجتماعية الرئيسة» وجوهر العدالة كان 
يقضي بتحقيق هذه المصلحة بصورة كاملة. 

a3,‏ صبار الاجتهاد على إستاذ هذه التظرية كليّة إلى هنذا الأساس: 
ولكن أحد النقّاد الساخرين قد أسند هذه النظرية إلى أساس آخرء حين 
أوضح أن ملكية السيارة تشير إلى يسر وثراء» الأمر الذي يستدعي توزيع 
الفائض الاقتصادي. 

وبالرغم من هذا القول. OB‏ هذه المسؤولية قد ارتكزت في الحقيقة 
على اعتبار المصلحة الاجتماعية في تحقيق الاستقرار العام؛ هذا الاعتبار 
الذي مكّن للمسؤولية الناجمة عن فعل الحيوان الذي يتعدى على أراضي 
الغير من البقاء في عصر سيادة نظرية المسؤولية المبنية على الخطأ. 

ومن A‏ لم يكن من غير المعقول أن ترفض المحاكم الفصل في 
دعاوى الأضرار التى تسببها سيارة العائلة على أساس مباذئ الوكالة. ولقد 
el‏ تسع ولايات نظرية سيارة العائلة وفق الأسس التي شرحتاهاء بيتما 
رفضتها أربع عشرة ولاية أخرى» مع العلم ob‏ أربعًا من هذه الولايات 
كانت قد قبلتها في بادئ الأمر. 

ولقد أدى صدور التشريعات التي تفرض مسؤولية Ube‏ على صاحب 
السيارة عن الأضرار الناجمة عن إهمال الآخرين الذين يستعملون السيارة 
بعلمه ورضاه- إلى وقوف تطور هذه المسؤولية قضائيًا. 

واليوم نجد اقتراحاتٍ لفرض المسؤولية المدنية بلا خطأ في حالات 
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كثيرة أخرى» يتجاوز بعضها كثيرًا الحالات التي تحدثنا عنهاء ومن هذه 
الاقتراحات إلغاء شرط إثبات الإهمال pl‏ المحاكم» في الحالة التي يلحق 
فيها بالمشتري النهائي لمادة مصنوعة ضررٌ ناجم عن les‏ يمكن أن ينسب 
إلى نقص فى الاعتناء بالمادة لدى إنتاجها. 


ومن هذه الاقتراحات أيضًا إلغاء فئة ما يُسمّى بالمقاولين المستقلين» 
وتطبيق نظرية «دع السيد يدفع» بالنسبة للأضرار الناشئة عن إهمال هؤلاء 
المقاولين» أو إهمال وكلائهم ومستخدميهم. 


ومن هذه المقترحات WIS‏ إلغاء شرط وجود رابطة السببية» بحيث 
تصبح شركة سيارات نقل الركاب أو البضائع مسؤولة عن دفع التعويض 
للذين يعولهم الشخص الذي ينتحر بإلقاء نفسه تحت عجلات سيارة الركاب 
أو ce cde Ll‏ لو كانت السيارة أو الشاحنة المسرعة تسير وفق Se‏ 
المطلوبة» وذلك من أجل إعالة أسرة المتوفى. 


pli‏ بعض هذه الاقتراحات على اعتبار أنها ترمي إلى المحافظة 
على الاستقرار العام» aly‏ على بعض آخر منها على أساس أنها تتمشى 
مع نظرية القامين: ولكن سبب الإلحاح T‏ القسم الأكبر من هذه 
الاقتراحات يرتكز على فكرة إنسانية عامة؛ إذ لا بد من وجود طريقة ما 
للتعويض عن كل خسارة» وللتفريج عن كل حالة من حالات الضيق أو 
الخسارة أو الحرمان. 


وفيما يتعلّق بالاقتراح الأول» فمن غير الممكن التعبير عنه بأحسن مما 
عبّر عنه Aul‏ قضاة محكمة من محاكم الولايات المتحدة البارزين في رأي 
انفرد به موافق للقرار الصادر عن x, ASÍ‏ قضاة المحكمة» حين قال: T‏ 
يجب في اعتقادي» من الآن lielai‏ اعتبار إهمال المنتج أساسًا لحق 
المدّعي في الحصول على التعويض. ففي رأيي AY‏ من الإقرار الآن بأن 
المنتج يعتبر مسؤولا مسؤولية مطلقة» وذلك عندما يثبت أن في المادة التي 
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عرضها في الأسواق -وهو يعلم بأنها ستستعمل دون فحص أو معاينة- ue‏ 
ينجم عنه ضرر بأحد الأشخاص». 

وهذا الرأي تجاوز نطاق الفرضية التي تكلمنا (ee‏ والتي يجب على 
المرء بمقتضاها أن يكبح جماح الحيوانات ويضبط الأشياء والنشاطات التى 
يقوم بها أو يشرف عليهاء والتي تنزع إلى الإفلات من الزمام وتتسبب في 
الأضرار. 

ففي الحالة المذكورةء لا يحافظ المدَّعى عليه على أي شىء ولا يفلت 
شيء ما من بين يديه» فهو يعرض سلعة في السوق من المفروض لها أن 
تنتقل من de‏ إلى de‏ حتى تصل إلى المشتري الأخير الذي سيستعملها. 

وإذا فشل المنتج في بذل العناية اللازمة» ومن ثم عرّض الآخرين 
لخطر غير معقول من الضررء فهو يكون مسؤولا عن الأضرار الناتجة عن 
إهماله. wigs‏ او di‏ ا المادة ee‏ — 
العرض» وإذا كان من الممكن اكتشاف هذا العيب الخفى فيما لو Ji‏ 
المنتج العناية اللازمةء Of‏ هذه الوقائع تظهر إهمال المنتج. ومن od‏ فهو 
يعتبر مسؤولا عن الضرر. 

ولكن ]15 كان كل ما آثبعه المذعى ee‏ هو آنه قد تضرر انتيجة لعيب 
يشوب المادة عند شرائهاء ودون أن يوضح أين ظهر هذا العيب وكيف 
تطورء أو أن يوضح أن هذا العيب كان لا A,‏ أن يكون موجودًا في المادة 
عندما طرحها المنتج في السوق» OB‏ الحكم على المدّعى عليه بالتعويض 
يستلزم بالضرورة وجود a‏ جديدٍ للمسؤولية. 

gin‏ هو أن الذين يتحملون الضرر الناجم عن العيوب التي تشوب 
المنتجات» ليسوا على استعداد لمواجهته 
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والثاني : هو أن ترك المشتري يتحمّل عبء الضرر الواقع عليه JS‏ 
خسارةً لا داعي لها؛ OV‏ المنتج يستطيع أن يؤمن نفسّه ضد خطر وقوع هذا 
الضرر؛ فيوزع عبئه على الجمهور كتكلفة إضافية من تكاليف الإنتاج. 


Shee من‎ Ol I بالتتضرر عخسارة كبيرة‎ Goel قد‎ oT pany 
طريقة لتلافيها من ناحية» وبوسع المنتج - من ناحية ثانية - أن يؤمن نفسه‎ 
JeU وهو ل َك‎ sadi عند حطر مقا‎ 

Glas,‏ معظم القضايا التي فصلت مؤخرًا في هذا المجال بالمشروبات 
الغازية المعبأة في زجاجاتٍ خاصّة بهاء والمؤسسات التي تطرح هذه 
المنتجات في الأسواق ليست جميعها شركات ضخمة تتوفر لديها الإمكانات 
المادية لتأمين منتجاتها Le‏ خطر الأضرار التي تنجم عنهاء AR ols‏ نقل 
الخسارة إلى الجمهور - كما سيظهر في الحال - هي ee‏ باطلة. 

ويجدر بنا أن نتساءل فيما إذا لم تكن الفكرة وراء هذه المسؤولية هي 
كون المنتج في وضع يؤهله OM‏ يتحمّل الضرر AST‏ من المتضررء ولكن هل 
هذا الافتراض هو افتراض عام يشمل كل المنتجين» أو هل يجب تطبيقه 
بنسبة درجة الثراء؟ ثم أليس من الأفضل أن يقرر التشريع بدلا من القضاء 
هذه المسؤولية» وهي التي ue‏ على الناس cel‏ الغير yaw Ló‏ 
الأخطار» وتحدث من e‏ تغييرًا جذريًا في النظام الاجتماعي؟ 

Ul‏ التعويضات عن إصابات العمل فلا تصل إلى مدى الاقتراح 
المذكور؛ إذ هي تنحصر في التعويض عن الأضرار والخسائر التي تصيب 
العمّال فى أثناء العملء بيد أن هذه التعويضات قد أخذت بالتوسّع 
Je eL‏ الأضرار الناجمة عن خطأ المستخدمين أنفسهم» بعد أن 
كانت لا تشملها في بداية الأمر. 

وقد ei‏ البعض على إحالة كل موضوع الأضرار الناجمة عن إصابات 
العمل. خاصة تلك الناشئة عن عمليات خدمات النقل العامة وعن حوادث 
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السير على الطرقات العامة. إلى مجالس إدارية للفصل بها بالطريقة التى 
تفصل بها قضايا إصابات العملء. أو حتى وفق مبدأ يتخطّى المبدأ الذي 
تفصل به هذه القضايا. 


ومن الممكن إسناد كثير من هذه المواضيع - إلى حدٌ ما - إلى فكرة 
المحافظة على الاستقرار العام؛ وذلك على أساس أن المسؤولية الوضعية 
ستدفع المسؤولين عن العمل إلى بذل أكبر قدرٍ ممكن من الانتباه والحرصء 
-= وقوع الحوادث. ولكن عندما تتجاوز هذه المسؤولية الحالاات التي 
يكون فيها للشخص الذي يتحمّل التبعة إشراف على هذه الحوادث» فإنه Y‏ 
WL‏ من البحث عن أساس آخر للمسؤولية» وذلك هو نظرية المسؤولية 
التأميئية. ْ 

وفي دولة الخدمات الحديثة المنظمة تنظيمًا مكتبيّاء نجد أن الافتراض 
بنقل مسؤولية الأضرار التي لا تنجم عن خطأ يمكن أن يُنسب GY‏ شخص 
(OU‏ من Gy‏ عمل أو من مصلحة عامة أو مؤسسة صناعية أو منتج- إلى 
الجمهورء هو افتراض باطل» فأحد المكاتب أو إحدى اللجان يعيّن 
معدلات الرسوم المفروضة على الخدمات» ويحدّد مكتب آخر أو لجنة 
أخرى أسغار المواد المضنوعة أو المتتجات المحمرة» ويشرف مكتب آخر 
أو لجنة أخرى على تحديد معدلات الأجور وساعات العمل» jJ,‏ قيمة 
الأضرار أو مبلغ التعويض عن الحادث جماعة من المحلفين أو هيئة إدارية 
خاصة. 

«uM الزاحدة متها عن‎ Mis اللجان‎ oka من‎ died IS deny 
ولا تخضع أعمالها المختلفة لعملية تنسيق وترتيب فيما بينها ؛ فالذين يشرفون‎ 
على تحديد الأسعار والرسوم التي يدفعها الجمهور غيورون على الإبقاء‎ 
ممكن» أما الذين يشرفون على تحديد المسؤولية وفرض‎ Jo عليها في أدنى‎ 
التعويض» فمن الأرجح أن يندفعوا إلى التخفيف عن المصاب بأكثر قدر‎ 
ممكن.‎ 
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وهكذاء يسفر الضغط المتواصل على الصناعة وأرباب العمل من أجل 
إراحة الجمهور من تحمّل الأعباء الثقيلة التي تنطوي عليها البرامج الإنسانية 
الحديثة» عن تحويل العبء إلى الضحية الأكثر ملاءمة» وقد اتبعت هذا 
الحل المادة 405 من القانون المدني السوفياتي حين نصّت على أنه: «في 
الحالات التي لا يلتزم فيها الشخص الذي تسبّب في الضرر بتعويضه» 
للمحكمة رغم ذلك أن تفرض عليه هذا التعويض» على أن تأخذ بعين 
الاعتبار مركزه المالي ومركز المضاربة». 

بيد أن الآباء قد أثبتت عدم صلاحية هذه المادة للتطبيق» وبالفعل Op‏ 
المحاكم لم تطبقها. وإذا ضمت هذه الفكرة الاقتراح الذي يرمي إلى إلغاء 
رابطة السببية كعنصر من pole‏ المسؤولية» وإلى نظرية إقامة المسؤولية على 
فكرة التأمين» فإن أساس المسؤولية يصبح فرضية نصها: Gout‏ للناس في 
المجتمع المتحضر الافتراض ol‏ الدولة ستؤمنهم ضد كل خسارة أو إصابة» 
حتى ولو نجمت عن خطئهم أو قلَّة تبصّرهم. ومن أجل تحقيق ذلك» يفرض 
القانون المسؤولية على شخص يعتبره أقدر على تحملها». 

ويُفسر هذا الحكم التقريري في جملته للمسؤولية التي لا ترتكز على 
الخطأ ولا تراعى فكرةً المحافظة على الاستقرار العام بفكرة أنانية» تتستر 
وراء الاعتقاد بأن هذا الوضع يؤدي إلى تحميل جميع أفراد المجتمع عبء 
تعريض كل الخسارة أو الضرر الذي ينزل بالبعض. 

ومما GY‏ فيه أنه من غير المرضي أن يترك المتضرر الذي أودى به 
سوء طالعه إلى تحمّل الخسارة التي لا تنجم عن أخطاء الآخرين دون 
تعويض» ولكن تحقيق الإنسانية السامية بالوسيلة السهلة وذلك عن طريق 
فرض المسؤولية على من لا يستحقها ولا يريد أن يتحملها هو كذلك أمر 
"LP‏ 

ولا بدّ أن نجد وسيلةً يحقّق النظام القانوني بواسطتها المُثِلَ العليا 
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الإنسانية أفضل من طريقة روبن هودء وهو الذي اشتهر بسرقة الأغنياء 
لمساعدة الفقراء» ومن طريقة النشال الذي حرّكته بلاغة helpl‏ حول أعمال 
الخير فقام بنشل جيوب من تصل إليه يداه ثم وضع المال في صحن 
الصدقات. 

ومن الواضح أن القانون آخدٌ في التحرك نحو التأكيد على المصلحة 
الاجتماعية في تحقيق الحياة الكاملة للفردء ونتيجة لذلك يتعرض قانون 
المسؤولية التقصيرية لأزمة» ومن fie Y ob‏ من إجراء تجارب عديدة وسلوك 
طريق التجربة والخطأ. وليس واضحًا على الإطلاق أننا سنتمكن بواسطة 
القانون من تحقيق ما نتلمسه ونسعى لتحقيقهء ولربما يستلزم ما نحاول 
تحقيقه تجاوز حدود الإجراءات القانونية. فالنظام القانوني لا يستطيع تحقيق 
الضبط اساي بكليته. ومن الجائز أن تكون الهيئات الإدارية أقدر من 
المحاكم على تحقيق النتائج الإنسانية المثالية. ولكن يبدو أن التجربة تظهر 
أن تحقيق هذه المثل بوسائل خارجة عن القانون ستواجه بمقاومة عنيدة 
وكراهية؛ لأن الناس ترفض إخضاع إراداتها للآخرين بشكل اعتباطي. ومن 
الجائز أن يُترك قسم مما نسعى لتحقيقه إلى هيئات الضبط الاجتماعي غير 
السياسية. فالتحرر من التفاوت الاقتصادي. والتحرر من العوزء والتحرر من 
الخوف» والتأمين ضد الإخفاق في حال تجاوز طموح الإنسان لقدراته 
وإمكاناته» كل ذلك مثل إنسانية حميدة. 

ومع أن its‏ من الأمور التي كان يشعر الناس أنها مستحيلة 
التحقيق قد تحقّقت في ot VY] cts WL}‏ المرة pets‏ أن العابرقة تن 
يستطيع - من الناحية العملية - تحقيق الجزء الأكبر من البرنامج الإنساني 


الحميد. 
WAY,‏ - قبل اختتام هذا الباب = من أن $42( ملاحظاتٍ موجزةً 
حول نوعين آخرين من المسؤولية» هما: المسؤولية التعاقدية والمسؤولية 


العلاقية. وقد أدت الأولى خدمة كبيرة لنظرية الإرادة» ولكن نسبة المسؤولية 
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إلى تعهد ضمني أو صريح» ومن ثُمَّ إلى إرادة الشخص المسؤول- Y‏ 
pa‏ بالمسؤولية Atl!‏ عن (xu Sl SLL‏ بل تعمل LAST‏ 
المسؤولية التي تتعلّق بمهنة أو وظيفة» والمسؤولية الناشئة عن العلاقات» 
ومسؤولية الرد في حال الإثراء بلا سبب. 

بيد Lol‏ إذا أمعتا النظر تجة uL & of‏ بالعقد الذي لا سبيل 
LC Pussy‏ وأحوال قبول الإيجاب التي ينقل بها هذا الإيجاب بشكل 
op be‏ والنظرية القائلة ob‏ ليس للمنفعة العامة سلطة عامة للتعاقد بالنسبة 
للتسهيلات التي تقدمهاء ومعدلات الرسوم التي تفرضها باستثناء تصفية بعض 
واجباتها في بعض الحالات» وحالات فرض الواجبات على الزوج أو 
الزوجة بعد الزواج بسبب تغيّر القانون- نجد OF‏ جميع هذه الأمور قد سبّبت 
مشاكل دائمة ومتكرّرة الحدوث» وتستوجب إعادة النظر في أفكارنا. 

أضف إلى ذلك كله أن النظرية الموضوعية للعقد قد قرّضت الدعامة 
الأساسية التي ترتكز عليها نظرية الإرادة» أفلا يجوز لنا - من AF‏ - أن نسند 
هذه الظواهر جميعًا إلى فرضية أخرى من فرضيات المجتمع المتحضر وإلى 
النتائج التي تترتب عليهاء بدلا من أن نسندها إلى نظرية الإرادة؟ ألا 
يجوز UJ‏ القول oh‏ يجب أن يكون في مقدور الناس في المجتمع المتحضر 
الافتراض بأن هؤلاء الذين يتعاملون معهم في المجتمع سيتصرفون بحسن 


5 
002 


نية؟ 

وإذا صح هذا الافتراض» فإن النتائج الأربع 203 23 عليه hess) pant‏ 
أسس للمسؤولية» وذلك يستتبع أن يكون باستطاعة الناس أن يفترضوا ما 
يلي : 

(أ) أن الآخرين لهم الحق في توقعات جذ معقولة ناشئة عن تعهداتهم 
أو سلوكهم. 


(18) Contract by estoppel. 
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(ب) أن الآخرين سينفذون تعهداتهم Úy‏ للمأمول الذي يستوجبه 
الحس الخلقي الاجتماعي. 

(ج) أنهم سيوجهون سلوكهم بحماس وإخلاص» سواء في العلاقات 
أو الوظائف أو المهن. 

(د) أنهم سيردون - Kee‏ أو بمقابل - ما يدخل في حوزتهم نتيجة 
الخطأء أو ظرف غير متوقع يحصلون فيه على ما لا يمكنهم أن يتوقعوا 
حصولهم عليه في مثل هذا الظرف. 

وهكذا فإننا نعود إلى فكرة حسن النيّة» وهي الفكرة التي نادى بها 
الفقهاء الرومان التقليديون» والفقهاء الفلاسفة في القرن السابع عشرء والتي 
تطورت منها نظرية الإرادة بشكل ميتافيزيقي. وإنما نعطي هذه الفكرة أساسًا 
في الفلسفة الاجتماعية Ley ehi‏ يبحث هؤلاء عن أساس في النظريات 
التي تبحث في طبيعة المعاملات وفي طبيعة الإنسان بوصفه GIS‏ أخلاقيًا. 

فإذا LEE‏ إلى موضوع المسؤولية ISS‏ ألا نجد أننا نفسر ظواهر 
أكثر وبصورة أفضل حين نقول إن القانون يقوم بتنفيذ التوقعات المعقولة 
الناشئة عن التصرفات والعلاقات والظروف» بدلا من أن نقول ob‏ القانون 
يسر UL‏ للتصرف المبني على الإرادة» والإرادة وحدهاء ويقوم بتنفيذ 
النتائج الإرادية E‏ المعلنة» وبفرض التعويض عن الاعتداء الإرادي» 
وفرض التعويض عن السلوك الإرادي الخاطئ؟ 

وإذا فسّرنا الموضوع أكثر» وعلى نحو أكمل» وذلك بالقول ol‏ الأمر 
النهائي في نظرية المسؤولية هو الاعتماد الذي يستند إلى ما يبرره في ظروف 
المجتمع المتحضر وأوضاعه بدلا من الإرادة الحرة» فإننا نكون قد قمنا JR‏ 
ما نأمل القيام به بأية نظرية من النظريات. 
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الملحية 


تتضمّن حياة الفرد الاقتصادية في المجتمع - كما نعرفها - أربعة 
مطالب: 

أولها: السيطرة على بعض الأشياء المادية التي تشكّل الوسائل الطبيعية 
التي يتوقف عليها الوجود البشري. 

وثانيها: حرية الصناعة والتعاقد كمزية فردية» وبصرف النظر عن 
نمارسة الفرد الخرّة Glad‏ وإمكاناتة كمظهر من مظاهر الشخصية؛ ذلك أن 
الوجود العام في المجتمع الذي بلغ درجة عالية من التنظيم» قد يعتمد 
in)‏ كيرا على العمل القردق فى السون halia‏ وسن a$ SF‏ تولك 
قدرة المرء على العمل بحرية في المهنة التي يختارها Bape‏ الرئيسة. 

وثالث هذه المطالب: هو حصول الفرد على المنافع والفوائد التي 
يوعد (lp‏ وكذلك على تنفيذ ما يوعد به من منجزات لها قيمة مادية؛ ذلك 
ol‏ الائتمان في التنظيم الاقتصادي المعقّدء الذي ينطوي على توزيع مفصّل 
Ja‏ وعلى أعمال dea,‏ إنجازها على فترات زمنية طويلة» أخذ يحل شيئًا 
فشيئًا محل الثروة المادية كوسيلة للمبادلة» وكطريقة للقيام بالنشاط 
التجاري. 


Ul‏ المطلب الرابع: فهو ضمان عدم تدخُل الأشخاص الخارجيين في 
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العلاقات ذات الفائدة الاقتصادية» سواء أكانت تلك العلاقات تعاقدية» el‏ 
اجتماعية » أم تجارية» أم رسمية t‏ أم عائلية. 


فالعلاقات المختلفة ذات القيمة الاقتصادية لا تنطوي فقط على مطالب 
تجاه الفريق الآخر في العلاقة التي قد يطلب المرء من القانون أن يضمنها 
cras)‏ ولكنها ias‏ كذلك مطالب تجاه العالم ترمئ إلى.غدم JEA‏ 
الآخرين في هذه العلاقات المفيدة التي JR‏ جزءًا مهما من مصالح الأفراد 
وأموالهم. 

وإن اعتراف القانون بهذه المطالب الفردية وتحديد المصالح الفردية 
gal‏ تحديدًا قانونيّاء ومن oF‏ ضمانهاء تعتبر من دعائم التنظيم الاقتصادي 
للمجتمع. ولا OTA‏ يكون في مكنة الناس - في المجتمع المتحضر - 
الافتراض Sh‏ من الجائز لهم التصرف بما يعود عليهم بالنفع» بما اكتشفوه» 
وبما تملّكوهء وبما أنتجوه بعملهم الخاص» وبما اكتسبوه طبقًا لأحكام 
النظام الاجتماعي والاقتصادي القائم. 


وهذه الفرضية هي إحدى الفرضيات القانونية في المجتمع المتحضر 
كما نعرفه. ويعطي قانون الملكية - الذي يشمل في أوسع معان الملكية 
الأدبية» كما يشمل المذاهب المستحدثة التي ترمي إلى حماية العلاقات ذات 
المنفعة الاقتصادية - فاعليةً للحاجة أو المطلب الاجتماعي الذي تعبّر عنه 
هذه الفرضية» وكذلك يفعل قانون العقود في النظام الاقتصادي القائم على 
الاثتمان. 

والواقع أنَّ المصلحة الاجتماعية في ضمان الممتلكات والمصلحة 
الاجتماعية في ضمان المعاملات - وهما شكلا المصلحة في الاستقرار 
العام - تعطيان القانون أوسع بجال للعملة كلك OF‏ السرطة iita lis‏ 
الإدارية تؤمن الطمأنينة العامة والسلم والنظام العامَيّْن» وكذلك الصحة 
العامة. 
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Ul‏ في مجال الملكية والعقود» أي ضمان الممتلكات وضمان 
المعاملات. فيكون القانون أكثر Es‏ كما يتذرع الناس به أساسًا. ولذا OB‏ 
لدى الفلسفة القانونية من القول في موضوع الملكية وموضوع العقود أكثر 
Us‏ لديها في isl‏ موضوع آخر. 

لقد oF‏ النظريات الفلسفية تأثيرًا كبيرًا في تكوين قانون المسؤولية» 
Lael‏ والتعاقدية على حد ضرا ولين كانت هذه OL Lal‏ قد تطورت 
من محاولات فهم الأحكام القانونية القائمة وتفسيرهاء إلا أنها قد قدّمت 
تحليلًا Gat‏ يمكن بواسطته الحكم على هذه الأحكام» وتكوينها وصياغتها 
للمستقبل» واستنباط أحكام جديدة منها. 

ولكن هذا الأمر لا ينطبق على النظريات الفلسفية المتعلّقة بالملكية إلا 
بقدر محدود؛ فهذه النظريات لم تلعب دورًا نقديًا أو UIE‏ بل كانت 
نظرياتٍ تفسيرية بحتة» فهي لم تبيّن طريقة بناء أحكام جديدة» بل عملت 
على إرضاء الناس بما بنوه Ted‏ من الأحكام الموجودة. وهي تُظهر كيف 
نشأت نظريات القانون الفلسفية من الوقائع القائمة في مكان وزمان معيّنين» 
كتفسيرات لهذه الوقائع» ثم كيف طبقت تطبيقًا Ge‏ وكأنها تفسير ipee‏ 
للظواهر الاجتماعية والقانونية صالح لكل زمان ومكان. 

ولقد قيل إِنَّ فلسفة القانون تبحث في العنصر الدائم والثابت في 
القانون الذي لا يتبدّل من عصر لعصرء ولا يتغيّر من poe‏ لآخرء ويمكن 
القول بمثل تلك الصحّة Ob‏ فلسفة القانون تسعى OV‏ تجد في القانون السائد 
في OIG‏ وزمان معيّنين صورة دائمة وثابتة للقانون العالمي. 

ولقد قيل إِنَّ الفرد في المجتمع المتحضر يطالب Ob‏ يهيمن ويسخر 
لأغراضه ما قد يكتشف أو يسيطر cale‏ وكذلك ما يخلق بعمله اليدوي أو 
العقلي» وما يكتسبه في ظل النظام الاجتماعي أو الاقتصادي أو القانوني 
السائد عن طريق المبادلة أو الشراء أو الهبة أو الميراث. 
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ولقد درج الفقهاء بصورة مستمرة على اعتبار Shee JI OF‏ الأولى 
والثانية من وسائل اكتساب الملكية هذه تعطيان Ó>‏ «طبيعيًا» في الملكية» 
وهكذا اعتبرهما الرومان وسيلتَيّن لما أسموه ب «الاكتساب الطبيعي» 
للملكية» وأطلقوا عليها اسم الإشغال والاستصناع. 

والواقع OF‏ تملك ما يكتشفه الإنسان يتفق مع غريزة بشرية أساسية؛ 
ولذا Lp‏ نجد OF‏ الشروح التي تناولت الاكتشاف والإشغال بقيت - من 
حك LS = Lepage‏ كانت dee‏ عهد anui, bles St‏ خالا gadi co Gay‏ 
الذي تستجيب فيه هذه النظرية للنزعات البشرية العميقة في الأعراف التي 
تحكم عمليات اكتشاف المعادن في الأملاك LI!‏ والتي يرتكز عليها 
قانون المناجم الأمريكي» وفي الأعراف المتعلّقة بصيد بعض أنواع الحيتان 
التي أقرَّتها المحاكم وطبقتها. 

هذا بالنسبة للإشغال. أما بالنسبة للاستصناع فالأمر ليس سهلا؛ ذلك 
أنه باستثناء الحالة التي يكون فيها الخلق فكريّاء لا بذ من استعمال 
خامات مادية: وقد تعود ملكية المواد أو ملكية الأدوات المستعملة إلى 
غير الصانع. 

وقد أنزل الفقيه الهولندي المعروف غروشيوس GE‏ الناتج عن العمل 
منزلة الإشغال؛ فإذا استعمل العامل المواد التي اكتشفهاء فملكية الأشياء 
المصنوعة تعود له بسبب الإشغال»ء أما إذا استعمل العامل مواد تعود ملكيتها 
للآخرين» فلا مرية ob‏ ملكية الشيء المصنوع تعود لأولئك. 

ويعود هذا الخلاف حول حق الملكية وهل هو للصانع الذي عمل أم 
لمن يقدّم المواد إلى الفترة الكلاسيكية للقانون الروماني. فأتباع المذهب 
(البروكيولي) منحوا الشيء المصنوع للصانع؛ لأن هذا الشيء لم يوجد في 
حالته المصنوعة هذه من قبل. أما أتباع المذهب (السابيني) فقد منحوا الشيء 
المصنوع لصاحب المواد؛ إذ بدون المواد لا يمكن إيجاد الشيء الجديد أو 
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صناعته. وقد جرت تسوية هذا الخلاف في فترة نضوج القانون الروماني» 
كما أجريت تسويات مختلفة منذ ذلك الحين. 


وفي العصور الحديثة؛ CIT‏ مجموعة كبيرة من الكثّاب Ge‏ الصانع 
في ملكية الشيء المصنوع منذ كتابات الفيلسوف لوك» وبلغت ذروتها في 
قابات الاشعراكيين. وقد افر Glos St‏ أن ما يكسبه المرء في ظل النظام 
الاجتماعي والاقتصادي القانوني السائد هو من قبيل «الاكتساب المدني»› 
كما اعتبروا OT‏ مبدأ إعطاء كل ذي dim Go‏ يكفل ملكية الشيء المكتسب 
بهذه الصورة. 

وقد Sat‏ الققهاء Slag i‏ بان بعس الاقياء لا يقن أن ون مهد 
للاكتساب بأية طريقة من الطرق المذكورة» وقد تصوروا - بتأثير من فكرة 
الرواقيين o‏ السبب ole Ji as al ol - CO adel‏ ملي Lt!‏ لأن 
تكون تحت تصرف الإنسان وسيطرته» Oly‏ هذه السيطرة والتصرف يعبران 
عن الغاية الطبيعية لتلك الأشياء. A‏ أن بعض الأشياء ليس مقدرًا لها أن 
تكون تحت تصرف الأفراد؛ إذ | سيطرة الأفراد عليها تكون على عكس 
غايتها الطبيعية» ومن ob‏ لا يمكن أن تكون محلا لملكية فردية. 

وقد سميت هذه الأشياء بالأشياء الخارجة عن دائرة التعامل» ويمكن 
استبعاد هذه الأشياء من مجال الملكية الفردية بإحدى وسائل ثلاث: 


فمن ناحية أولى : لا تسمح طبيعة هذه الأشياء بتملكهاء بل إنها بهذه 
الطبيعة shige‏ للاستعمال العام» وتُسمَّى ب «الأشياء المشاعة». 


ومن ناحية ثانية: تنسجم طبيعة بعض الأشياء وتأتلف مع الاستعمال 
العام؛ أي إنها تستعمل للمنفعة العامةء بواسطة موظفى الدولة أو بواسطة 
المجتمع السياسي» وسّميت هذه الأشياء ب «الأشياء العامة». 


(1) Naturalis ratio. 
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ومن ناحية ثالثة: قد تُخصّص بعض الأشياء لغايات دينية» أو قد تصبح 
مقدّسة بفعل بعض الأعمال الدينية» مما يجعلها لا تنسجم مع الملكية 
TUI‏ وأطلق على هذه الأشياء اسم الأشياء المقدّسة أو الأشياء الطاهرة 
أو الأشياء Ao‏ 


ونتيجة للخلط الذي جرى في القرون الوسطى بين Se‏ السلطان في 
تنظيم استعمال الأشياء وبين ملكية هذه الأشياء» ونتيجة لفكرة الشخصية 
الاعتبارية للدولة؛ تحوّل النوع الثاني من الملكية (الأشياء العامة) في العصر 
الحديث إلى ملكياتٍ للمؤسسات العامة. 


وقد استلزم هذا الأمر من CESS‏ الأصوليين المُحدّئين التمييز بين 
الأشياء غير القابلة للتملك بصورة مطلقة كالبشر من ناحية» والأشياء التي 
يمكن أن تتملكها المؤسسات العامة» دون أن تستطيع نقل ملكيتها إلى 
الآخرين من ناحية ثانية» ثم الأشياء التي تمتلكها المؤسسات العامة ملكية 
bls‏ من ناحية ثالثة. 

رفسو قل الوقة السا إلى شيرق iul al Lai‏ عن 
الاكتشاف والإشغال. وذلك باعتبار الأشياء المتروكة (كالحيوانات البرية) 
أشياء عامة» كما نميل إلى تبرير مزيدٍ من التنظيم الدقيق للاستعمال الفردي 
للأشياء المشاعة» كاستخدام المياه الجارية للري أو لتوليد الطاقة؛ وذلك 
باعتبارها مملوكة للدولة أو تملكها الدولة لصالح الشعب. 

ومع ذلك فلا Ss‏ من الإشارة إلى أنه وإن بدت محاكِمُنا ومجالسنا 
التشريعية من Loe‏ الشكل وكأنها تخضع كل شيء - باستثناء الهواء وأعالي 
jus i‏ - إلى Lat NE o eLUE‏ 25 ية Lt Uw‏ البشناعة 
والأشياء المتروكة ما هو في واقع الأمر سوى نوع من الوصاية على هذه 
الأشياء لأغراض وغاياتٍ اجتماعية. فالدولة في هذا المجال تمارس ولاية 
على عله الاق اول تمارس Le‏ في ملكيتها؛ ذلك أنها - بوصفها شخصًا 
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اعتباريًا - لا تمتلك النهر على نحو امتلاكها للأثاث الموجود في بناية من 
cul‏ كما أنها لا تمتلك الحيوانات البرية على نحو امتلاكها للتقد 
الموجود في خزائنها. 

والمقسود هنا سبق هو أل السقاظ على sl gall’‏ الاسساعية اة 
يستلزم eas‏ استعمال الأشياء المشاعة لمنع الاحتكاك وتفادي التبديد» كما 
يستلزم تحديد الأوقات والأماكن التي يمكن فيها اكتساب الأشياء المتروكة» 
وكذلك تحديد الأشخاص الذين يمكن لهم اكتسابهاء وذلك لتفادي 
انقراضها. 

وما طريقتنا الحديثة في التعبير سوى نتيجة للعقيدة التي سيطرت في 
القرن التاسع عشرء والتي مؤداها al‏ ينبغي إخضاع كل شيء للتملك. 

وليس من العسير أن نتصور لماذا توصّل الرومان إلى التفرقة بين ما هو 
قابل للتملك الفردي» وبين ما هو غير قابل لذلك» وهي التفرقة التي سارت 
عليها كتب القانون فيما بعد. فبعض الأشياء كانت جزءًا من الملكية العائلية 
للرجل الروماني» وكان يستعملها على الأملاك العامة التي يشغلهاء أو 
يتبادلها مع أولئك الذين كان له الحق القانوني في التعامل التجاري معهم› 
وهو يكتسب ملكية هذه الأشياء LU]‏ بالاكتشاف أو بالغنيمة في الحرب» أو 
بعمله في الزراعة أو giles‏ أو بواسطة التعامل التجاري» أو BSL‏ 

ولقد وجدت الدعاوى الخاصة لحل المشاكل الناشئة عن هذه الأمورء 
أما الأشياء الأخرى فلم تكن جزءًا من ملكية الأسرة له أو SV‏ شخص 
sl‏ وكاتت تستخدم لغايات سياسية أو هسكرية أو of cina‏ كانت 
مُخصّصة للاستعمال cold‏ كالأنهار مثلاء دون أن يؤدي هذا الاستعمال إلى 
نضوبها. 

ولحل المشاكل الناشئة عن استعمال هذه الأشياء كان ينبغي التذرع 
بالسلطة الولائية بدلا من السلطة القضائية للدولةء وقد نظمت أوامر ولائية 
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حماية هذه الاشتاء وطرق استعمالها والحق في ذلك الاستعمال» ولم يكن 
باستطاعة أحدٍ من الناس اكتساب ملكية هذه الأشياء» ومن oS‏ إقامة دعوى 
خاصة بشأنها. 


وهكذا فنحن نرى St‏ بعض الأشياء كان LG‏ للتملّك والانتقال من يدٍ 
إلى أخرى» بينما لم يكن للبعض الآخر هذه القابلية» وكان LY‏ للتفريق 
بين هذه الأشياء وتلك حتى يكون صحيحًا من أن يتوافق - Úb‏ للنظرية 
الفقهية - مع طبيعة الأشياء ذاتها. 


ولم تكن نظريةٌ اكتساب الملكية عن طريق اكتشاف الأشياء المتروكة 
ووضع اليد عليها - مع الإبقاء على أشياء قليلة خارج دائرة التعامل - 
تنطوي على صعوباتٍ خطيرة» حين كانت هناك ole La‏ واسعة وغير مأهولة 
مفتوحة للسكنى والاستيطان» وكانت الموارد الطبيعية الوفيرة بانتظار من 
يكتشفها ويطورها. ولكن نظرية إبقاء بعض الأشياء خارج دائرة التعامل تبدو 
- في عالم مزدحم يضيق بمن فيه - غير منسجمة مع الملكية الفردية» 
وكذلك تبدو نظرية الاكتشاف والاستيلاء - في مثل هذا العالم - وكأنها 
تنطوي على إهدار للموارد الاجتماعيةء إلا أنه بالنسبة إلى هذه الفكرة 
الأخيرة» يمكننا مقارنة قانون التعدين وحقوق المياه على الأملاك العامة 
الذي تمشى تطوره مع نظرية الاكتشاف والتملك وفقًا للظروف السائدة عام 
48 وكذا التشريعات الاتحادية لعامي AAYY ١855‏ مع التشريع 
الحديث الذي تمشى مع أفكار الحفاظ على الموارد الطبيعية. 

ul‏ نظرية إبقاء بعض الأشياء خارج دائرة التعامل» فتستلزم مزيدًا من 
التأمل؛ ذلك أن Gell‏ التي تخرج بموجبها بعض الأشياء من نطاق الملكية 
الفردية تبدو وكأنها تطبق في زيادة مطردة على الأراضي» وحتى على 
الأموال المنقولة. 

وهكذا يقول هربرت سبنسر في تفسير الأشياء المشاعة -وهي تقع 
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خارج نطاق التجارة-: feu p‏ فردٌ ما في علاقاتٍ فردٍ آخر فيما يختص 
بالوسائل الطبيعية التي تتوقف عليها حياة هذا الفردء SB‏ يتعدّى على حريات 
الآخرين التى تعتبر مقياسًا لحرياته هو». 


ولكن إذا Qe‏ هذا الكلام بالنسبة إلى الهواء والنور والمياه الجارية» 
Op‏ الناس سيصرُون على التساؤل: لماذا لا يصح بالنسبة إلى الأرض» 
والمواد الغذائية» والأدوات والآلات. ورأس JUI‏ وحتى الكماليات التي 
تعتمد عليها الحياة الإنسانية الحقّة؟ 


وكذلك إذا نظرنا إلى الملكية من زاوية إتاحة الحد الأقصى لفعالية 
النظام الاقتصادي» بدلا من أن ننظر إليها من زاوية إتاحة الحد الأقصى من 
النشاط الفردي كما فعل سبنسرء فقد نستطيع أن نفرق - كما هي الحال في 
القانون السوفياتي - بين وسائل الإنتاج» التي يفترض أن يؤدي تأميمها إلى 
ازدياد الكفاءة في استعمالهاء والبضائع الاستهلاكية» وهي مواد الاستهلاك 
الشخصي والراحة الشخصيةء والتي تستهلك ولا تقوم بإنتاج شيء ما. 

وتبعًا لذلك» أصبحت مسألة تفسير ما يُسمَّى حق الملكية الطبيعي 
تفسيرًا Cle‏ ومسألة رسم حدوده الطبيعية» Gia‏ جدل طويل في علم الفلسفة 
القانونية. 

ففي العصور القديمة» اكتفى الفقهاء بالحفاظ على الوضع الراهن 
الاقتصادي والاجتماعيء. أو اكتفوا بتقرير مثاليته والإبقاء عليه في تلك 
المثالية. أما في العصور الوسطى فقد قنع الفقهاء بقبول النظرية القائلة بإعطاء 
كل اذى aie Ge‏ كنظرية ختاميةة وكان يكفيهم أن يقع اكتساب ملكية 
الأرض والمنقولات ضمن النظام الاجتماعي القائم. 

وفي فترة انهيار السلطة» سعى الفقهاء في Q5 AI‏ السابع عشر والثامن 
عشر لوضع العقل الطبيعي وراء الملكية الفردية» كما هو وراء كل 
المؤسسات الأخرى. وعندما قرّض الفيلسوف «كانت» دعائم هذا الأساس» 
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سعى الفقهاء الفلاسفة لاستخلاص الملكية من حقيقة ميتافيزيقية أساسية» 
فسعى الفقهاء التاريخيون إلى تسجيل تفشي فكرة الملكية الفردية في التجربة 
البشرية. 

وهكذا أبرزوا الفكرة في عالميتها وشمولهاء ودلّل الفقهاء النفعيون 
على وجود الملكية الفردية طق مقبا سهم الأساسي Lyte‏ بينما برهن 
الفقهاء الوضعيون على صحّة فكرة الملكية الخاصة» وضرورتها بمراقبة 
المؤسسات البشرية ورصد تطوراتها. 

وبتعبير آخرء ep‏ عندما تهاوت فكرةٌ القانون الطبيعي في القرن الثامن 
عشرء سعى الفقهاء في هذا المجال - كما في باقي المجالات القانونية 
c e MI‏ - إلى وضع pets tye uel‏ الكباة القديم Byte‏ 
الطبيعية تمامّاء كما وضعت الحقوق الطبيعية أساسًا جديدًا لتدعيم 
المؤسسات السابقة التي كانت حتى ذلك الحين تجد أساسًا كافيًا لها في 
السلطة. 

ol bl caa LX,‏ التي حاول الناس بواسطتها تفسير الملكية 
الفردية - كمؤسسات اجتماعية وقانونية - تفسيرًا منطقيًا في ست مجموعات 
ceu Ll‏ تضمٌ كل مجموعة منها «die sl sp‏ هي : 

(Y)‏ نظريات o pul‏ الطبيعي. 

(Y)‏ النظريات الميتافيزيقية. 

(Y)‏ النظريات التاريخية. 

(5) النظريات الوضعية. 

)0( النظريات النفسية. 

(1) النظريات الاجتماعية. 

وإذا بدأنا بنظريات القانون الطبيعي» فإِنّنا نجد Of‏ بعضها ينطلق من 


yy 


Al Arabi Library PDF 


مبادئ السبب الطبيعي المستمد من طبيعة الأشياء» وبعضها ينطلق من مفاهيم 
الطبيعة البشرية» والنظريات الأولى هي استمرار لأفكار رجال القانون 
الرومان» وهي تبدأ بمبدأ محدّد يفسر حالة محدّدة واحدة ويجعلها أساسًا 
شاملًا لقانون عام للملكية. وكما قيل عن هذه النظريات» ÉP‏ توجد فرضية 
للملكية» ومن d$‏ تستخلص منها الملكية بالاستنتاج. 

وتبدأ هذه النظريات عادةً إما من فكرة الإشغال أو من فكرة الخلق 
بواسطة العمل. Ul‏ النظريات التي تدّعي أنها ترتكز على الطبيعة البشرية» 
فهي على ثلاثة أشكال: فمنها ما ينطلق من مفهوم الحقوق الطبيعية» التي 
ينظر إليها كصفات للطبيعة البشرية يمكن التوصل إليها بإعمال العقل بحثا 
عن طبيعة الإنسان المجردء وترتكز نظريات أخرى على أساس العقد 
الاجتماعي الذي يعبّر عن الحقوق التي يستخلصها العقل من طبيعة الإنسان 
المجردة» أو يضمن هذه الحقوق ويحميها. 

وفي التفكير الحديث» LS‏ شكل ثالث يمكن أن يُدعى بالقانون 
الطبيعي الاقتصادي. وبموجب هذا الشكل» يستخلص الأساس العام للملكية 
من الطبيعة الاقتصادية للإنسان أو من طبيعة الإنسان ككائن اقتصادي. وهذا 
النوع حديث في نظريات القانون الطبيعي» وهو يرتكز على yl‏ اقتصادي 
بدلا من الأساس الأخلاقي. 

ويمكن اعتبار نظريات غروشيوس وبوفندورف” نماذجٌ من نظريات 
القانون الطبيعي القديمة» ووفقًا لرأي غروشيوس كانت جميع الأشياء في 
الأصل أشياء متروكة» ولكن الناس في المجتمع اتفقوا فيما بينهم على 
توزيعهاء والأشياء التي لم يتقاسموها اكتشفها فيما بعد أفراد آخرون 
وتملكوها. 

ومن سلطة الإشراف code‏ استّخلِصت سلطة ALAS‏ للتصرف كسلطة 


(Y)‏ صامويل فون بوفندورف .)١544-١777(‏ فقيه ومؤرخ ألماني. [المترجم] 
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تنطوي Le ie‏ ضمئًا سلطة الإشراف» وكانت سلطة التصرف هذه الأساس 
لاكتساب الملكية من الآخرين الذين ارتكزت حقوقهم مباشرة أو مذاورة على 
الأساس الطبيعي القائم على توزيع الأشياء بالاتفاق» أو على الاكتشاف 
والإشغال اللاحقين لذلك. 


Thais‏ عن ذلك» كان من الممكن التذرّع بالقول ob‏ إشراف المالك 
حتى يكون كاملاء LY‏ أن يتضمّن إلى جانب التصرف بالشيء بين الأحياء 
حق التصرف بالملكية بعد الموت كنوع من الهبة المؤجلة. 

ELI‏ جل oL.‏ وید GP‏ أصليٌ متفق عليه أو ما لحقه من 
اكتشاف وإشغال» الأساس الذي يرتكز عليه بصورة مباشرة أو مداورة نظام 
كامل من الحقوق الطبيعية. 


وينبغي أن ننظر إلى هذه النظرية على ضوء حقائق الموضوع الذي كتب 
حوله غروشيوس والزمان الذي كتب فيه؛ فغروشيوس كتب حول القانون 
الدولي في بداية القرن السابع عشرء وهو زمن تميز بالتوسّع والاستعمارء 
وقد قصد من مناقشته للأساس الفلسفي للملكية التمهيد لبحث حق الدول في 
أراضيها الإقليمية. وكما كانت الأمور عليه آنذاك» بقيت أراضي الدول 
بصورة جزئية في الحال التي كانت عليها في الماضي. 


وقد استندت حقوق الدول على أراضيها إلى تسوية غير دقيقة جرت بين 
غزاة الإمبراطورية الرومانية» وكان من الممكن إضفاء مثالية على هذه 
الحقوق بالقول بأنها ناتجة عن التقسيم الاتفاقي وما أعقبه من وراثة 
واكتساب» على OT‏ جزءًا آخر من أراضي الدول يمثل الحقوق «الطبيعية» 
الجديدة التي ترتكز على الاستكشافات في العالم الجديد وإشغالها. 


وهكذا نرى OT‏ السند القانوني God‏ الدول الأوروبية في أراضيها في 
القرن السابع pts‏ قد أعطي WK‏ مثاليًا Lily, Wb,‏ وأصبح من e‏ 
نظرية عامة للملكية. 
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Ul‏ نظرية بوفندورف» فتقوم بكليتها على أساس وجود اتفاق أو ميثاق 
أصيل» ويقول بوفندورف بوجود ما يُسمّى بالمجتمع السلبي في بداية التطور 
البشري » وفى هذا المجتمع كانت جميع الأشياء مشاعة Y‏ يملكها | بل 
يستعملها الجميع. ويسمي بوفندورف هذا المجتمع ems‏ السلبي؛ ليميزه 
عن الملكية الإيجابية بواسطة الشركاء فى الملكية. 


وفي مرحلة ثانية من التطور البشري» اتفق الناس فيما بينهم على إلغاء 
المجتمع السلبي» وأنشؤوا من ثم الملكية الخاصة. UT‏ الأشياء التي لم تكن 
مملوكة آنذاك فكانت تخضع - بموجب صريح الاتفاق المشار إليه أو 
بمقتضى الضرورة - إلى حق التملك بالاكتشاف والإشغال. وكذلك اعتبر 
اكتساب الملكية ممّن اكتسبها بالأصل بموجب GY!‏ الذي ألغى المجتمع 
السلبي من مضمون ما ينطوي عليه بالضرورة الاتفاق المذكور. 

وقد أشاع بلاكستون في القانون الأنجلو-أمريكي الفكرة التي تفسر حق 
الملكية وتبرره على أساس المبدأ الطبيعي في إشغال الأشياء المتروكة. وبين 
نظريات لوك من ناحية» ونظريات غروشيوس وبوفندورف من ناحية ثانية» لم 
يكن بلاكستون مستعدًا OY‏ يلتزم بالحاجة إلى افتراض وجود اتفاق أو ميثاق 
أصلي. 

ويبدو أنه قد آمن بأن مبدأ الاكتساب بواسطة قوة سيطرة مؤقتة على 
الأشياء مقترنة بالحيازة» يعبّر عن طبيعة الإنسان في العصور البدائية» وبتطور 
الحضارة بعد ذلك أصبحت السيطرة الكاملة الدائمة على ما يشغله المرء 
وحده ودون غيره» متضمنة بالضرورة حق التصرف» هي ما يعبّر عن طبيعة 
الإنسان في مجتمع متحضر. 

وقد أشار این إلى of‏ هذ الع ميق Unlo Des‏ وای 
ey‏ بالنسبة إلى حق الملكية الطبيعي» يعود إلى الرغبة في توفيق النظرية 


)1( السير هنري جيمس سمنز ماين 4)١888-١141717(‏ من كبار الفقهاء الإنجليز. [المترجم] 
YY4‏ 
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المذكورة مع ما جاء في الكتب المقدّسة عن علاقة آباء الجنس البشري 
بالأرض التي كانت ترعاها قطعانهم. وفي كلا الحالين» JR‏ طبيعة 
الإنسان كمخلوق عقلاني الأساس النهائي الذي يقوم عليه حق الملكية؛ تلك 
الطبيعة التي يعبر عنها مبدأ السيطرة على الأشياء عن طريق الإشغال» أو 
وجود dis‏ أصليٌ ينص على مثل هذه السيطرة. 


وبانبعاث القانون الطبيعى فى السنوات الأخيرة» ظهر شكل جديد من 
النظريات التى تبرّر حق الملكية وتفسره على أساس الطبيعة البشرية» ولقد 
نادى بهذا الشكل أول من نادى علماء الاقتصاد» فاستنتجوا وجود حق 
الملكية من طبيعة الإنسان الاقتصادية» واعتبروه ضرورة من ضروريات حياة 


الفرد الاقتصادية في المجتمع. 


65 0 هذه النظرية fole‏ بنظرية نفسانية من ناحية» وبنظرية نفعية 
Hele‏ عق ASE Eel‏ وبيق edo‏ الذيق كرا Xil ue‏ القاتوة اكب 
هذا التحليل الاقتصادي لونًا ميتافيزيقيًا. ومن زاوية أخرىء نادى 
الاشتراكيون بنظرياتٍ للملكية تعتبر في جوهرها وأساسها نظريات للقانون 
الطبيعي. إما باستخلاصهم من المبدأ «الطبيعي» للإنتاج حمًا طبيعيًا للعامل 
في جميع نتاج عمله» وإما بإمعانهم في فكرة صفات الإنسان الطبيعية إلى 
> إنكار وجود الملكية الفردية كمؤسسة طبيعية» وإلى القول بضرورة وجود 
نظام ple‏ يقوم على الأشياء المشاعة أو الأشياء العامة. 


وإذا انتقلنا من نظريات القانون الطبيعي إلى النظريات الميتافيزيقية 
للملكيةء نجد أنَّ هذه النظريات JRA‏ جزءً! من الحركة العامة التي CAAT‏ 
النظريات الميتافيزيقية محل نظريات الحقوق الطبيعية» التي سادت في 
القرنَيّن السابع عشر والثامن عشرء والتي كانت تقوم على أساس طبيعة 
الإنسان المجرّد أو على افتراض اتفاق أو ميثاق. 

وتبدأ النظريات الميتافيزيقية للملكية بالفيلسوف «كانت»» ويبدأ «كانت» 


Yé. 
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نظريته بتبرير الفكرة المجرّدة لقانون الملكية؛ وهي فكرة وجود نظام plan,‏ ما 
عو أن ep by‏ فى المالے العاوجن. US clay‏ خی الال قن باقن 
المجالات» يبدأ #كانت» من حرمة الشخصية الإنسانية» وهو يقول إن s‏ 
ما يكون لي بصورة مشروعة عندما أرتبط به إلى حد أن استعمال الآخرين له 
بدون موافقتي يعتبر إضرارًا لي. 

ولكن إذا أردنا تفسيرٌ قانون الملكية» فعلينا أن نذهب إلى ما هو أبعد 
من OVE‏ الحيازة الفعلية» التي نجد فيها علاقة مادية فعلية بين الشخصي 
والشيء» بحيث يشكل فيها التدخل في الشيء اعتداء على شخصية المالك. 


وبالنسبة إلى أغراض النظام القانوني الذي يحدّد ما هو لي وما هو 
لغيري» لا يمكنني اعتبار شيء يخصني حقيقة إل إذا تضررت من استعمال 
شخص آخر له» عندما لا يكون هذا الشيء في حيازتي الفعلية. وهذا يؤدي 
dul‏ ما يؤدي إلى التساؤل التالي: «كيف يمكن وجود حيازة قانونية أو عقلية 
بالمقارنة مع الحيازة المادية البحتة؟). 


ويجيب «كانت» على هذا التساؤل بتعبير ميتافيزيقيٌ لفكرة JUYI‏ 
كما كانت في القرن الثامن عشر. فبينما ol Nm‏ فكرة شيوع الأشياء 
شيوعًا Gly‏ ما هي V]‏ مجازء يقول Ob‏ فكرة شيوع الأرض وما عليها من 
أشياء شيوعًا أصيلًا ومنطقبًا هي حقيقة موضوعية وحقيقة قانونية عملية» Vl‏ 
Of‏ مجرّد الأشياء التي تكون محلا لممارسة الإرادة» والتي يخرجها القانون 
من هذا المجال. يمكن أن ترقى إلى مرتبة ذوي الإرادة الحرة» ولو أنه ليس 
لها مطلب 2513 في أن تحترم. 

وهكذاء Op‏ حق صاحب الحيازة الأول يقوم على Go‏ مشتركِ (à‏ 
في حيازة الأشياء» وإن مضايقته في ممارسة حقه هذا تشكل عملا خاطنًا. 
فالحيازة الفردية الأولى ترتكز على Ge‏ يقوم على مبدأ الحق المشترك 
الأصيل للحيازة. 
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وينتج عن هذا سيطرة صاحب الحيازة على ce enl‏ ويتحقق هذا 
الإشراف نتيجة لتفهم الآخرين لحق صاحب الحيازة وهو لا يتأثر بصلات 
المكان» ومن d‏ يجوز له أو للذين يستمدون حقوقهم منه أن يحوزوا قطعة 
من الأرض مثلاء ولو كانوا بعيدين عنها ob‏ 

ومثل هذه الحيازة لا توجد y!‏ في المجتمعات المتحضرة. ففي هذه 
المجتمعات يعتبر عملا قانونيًا التصريحٌ الناتج عن القول أو الفعل» الذي 
أعلن فيه Bs E‏ من الأشياء في العالم الخارجي يخصني وأنني أجعله محلا 
لممارسة إرادتي. 


ويعني هذا التصريح ضمئًا OF‏ على الآخرين واجب الامتناع عن 
استعمال الشيء» كما ينطوي Cas‏ على إقرار مذ مني بالتزامي بدوري نحو 
جميع الآخرين بالامتناع عن استعمال الأشياء التي تخصهم؛ ذلك أننا 
نخضع إلى مبدأ للعدالة أساسي يفرض على كل Uo‏ أن ينظم تصرفاته وَفق 
قاعدة غامةء تعطى إرادات الآخرين بموجبها مفعولا SEL Bly‏ لإراداتنا 
نحن. ويضمن النظام القانوني في المجتمع المتحضر هذا الأمرء فيفصل بين 
الأشياء الخارجية التي تخصني وتلك التي تخصك ويميز بينها. 

وبعد أن قدَّم «كانت» نظريته في هذا الموضوع تحوّل إلى البحث في 
نظرية feed 4 SLIT OLS!‏ بين الاكتسات gu‏ الأصيل والاكتساب 
cg uiii‏ المستمدٌ منه» ولوجود الاكتساب الأولي Y‏ من فعل قانونيٌ ik,‏ 
من ثلاثة أشياء » هي : 

)1( وضع اليد على شيء لا يخصٌ أي شخص آخر. 

(Y)‏ تعبير عن الإرادة الحرة يُمنع بموجبه الآخرون من استعمال هذا 
PEA‏ 

aas (Y)‏ الشيء بصورة مستديمة. 

ويستمدٌ هذا التملك نفاذه القانوني من مبدأ التوفيق بين الإرادات By‏ 

كن 
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لقانون cele‏ بمقتضاه يلتزم الآخرون باحترام إرادة المتملك والتصرف Ley‏ 
يتلاءم وهذه الإرادة aw JL‏ للشىء موضوع التملك. 


وانطلاقًا من نظرية التملك الأولي code‏ يضع «كانت» نظرية التملك 
القانوني المشتق منه» والذي يتم بواسطة العقود أو غيرها من التصرفات 
القانونية» وتعطي هذه الوسائل مفعولا قانونيًا لإرادة الفردء لا يتعارض مع 
إعطاء مفعول Blas‏ لإرادات الآخرين جميعا. 

IC em‏ هذا التعبير الميتافيزيقي للنظرية الرومانية في الإشغال الحلقة 
التي تصل القرن الثامن عشر بقول سافيني المأثور Ob‏ كل ملكية إنما ترتكز 
على حيازة مضادة ينضجها التقادم. l‏ 

عندما ندقق في نظرية ١كانت»‏ هذه ونمحصهاء نجد أنها Xs uias‏ 
من فكرة الإشغال وفكرة العقد أو الاتفاق. فالإشغال - بموجب هذه النظرية 
- هو عملية قانونية تتضمّن تعهدًا من طرف واحدٍ بعدم مضايقة الآخرين 
وإزعاجهم في إشغالهم الأشياء الأخرى» ولكن لا يستمدٌ هذا التعهد EJL‏ 
من القوة الخلقية للوعدء ولا من طبيعة الإنسان ككائنِ Zale‏ يلتزم بالوفاء 
بوعوده. 

ذلك ol‏ فعالية هذا التعهّد لا توجد في صفات الأشخاص أو 
وعودهم» بل في مبدأ التوفيق بين الإرادات بموجب قانون عام وشامل» 
فهذا المبدأ يتطلب gee‏ يعبّر عن إرادته بالنسبة للشيء See (D‏ أن يحترم 
إعلان جاره عن إرادته بالنسبة للشيء (ب). ومن ناحية أخرى» يظهر UJ‏ لدى 
التدقيق في نظرية «كانت» أنها لا تتضمّن فكرة الخلق أو الإنتاج. 

UJ,‏ كان «كانت» قد كتب في نهاية القرن الثامن عشرء ونظرًا لأفكار 
روسو الذي نادى بضرورة إعدام الذي يفرز قطعة من الأرض ويتملكهاء 
وللاعتداءات التي حصلت على الحقوق المكتسبة في أثناء الثورة الفرنسية» 
لم يكن ليفكر بكيف يمكن للمعدمين المطالبة بحصّة أكبر من الإنتاج» بل 
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حضر تفكيرة ES,‏ يمكن اللملاك المحافظة gle‏ ما يملكرن: 

ولقد طوّر هيجل النظرية الميتافيزيقية cela‏ وذلك بالتخلّص من فكرة 
الإشغال من ناحية» وباعتبار الملكية تحقيقًا لفكرة الحرية من ناحية أخرى. 
فالملكية - على lu‏ قوله - تُكسب الإرادة الفردية الشخصية موضوعيتّها. 
فمن أجل الوصول إلى الحرية الكاملة التي تنطوي عليها فكرة الحرية» على 
الإنسان of‏ يعطي حريته مجالًا للظهور في النطاق الخارجي» ومن bu ei‏ 
للشخص أن يوجه إرادته نحو شيء خارجي» ونتيجة لهذا يصبح الشيء ملكا 
a‏ 

وليست الملكية - وفقًا لهيجل - LE‏ فن ذاتهاء .وإنما $5 كل 
أهميتها المنطقية من الإرادة. ومن ab‏ فعندما يتملك الإنسان شيئًا ماء يكون 
فى الأساس قد عبّر عن عظمة إرادته» وذلك بإظهار Sf‏ الأشياء الخارجية 
التي لا إرادة لها لا تكفي ذاتها بذاتهاء وليست غايات بحد ذاتها. 


ويستتبع هذا أن طلب تحقيق المساواة في توزيع الأرض وغير الأرض 
من أشكال الثروة يعتبر تفكيرًا سطحيًا. فبموجب آراء هيجل» يُعزى التفاوت 
في الثروة إلى طوارئ خارجية تعطي للشيء الذي اتجهت نحوه إرادة (أ) 
Xn‏ قيمة اکن Ju‏ الشيء الذي اتجهت نحوه إزادة (ب). ويعزى هذا 
التفاوت كذلك إلى التباين اللامتناهي في عقول الأفراد وأخلاقهم» مما 
يحمل (أ) إلى أن يوجه إرادته إلى هذا cel‏ بينما يوجه (ب) إرادته إلى 
ذاك. 

فالناس سواسية باعتبارهم أشخاصًاء ولا اختلاف بينهم ولا تباين 
بالنسبة إلى مبدأ الحيازة» ولا ye L‏ أن يكون لكل فردٍ ملكه الخاص حتى 
يكون حرًا. وفيما عدا ذلك» لا OFA,‏ ينتج التفاوت بين الأشخاص الذين 
تتباين مواهبهم» فتكون المساواة بينهم خطأ. 

ولقد أبرزت نظريات الملكية الميتافيزيقية في القرن التاسع عشر هذه 
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الأفكار وطرّرت هذا النهج. وتجدر الملاحظة Gil‏ جميعًا عرضة للانتقاد من 
نقطة البداية بالنظرية التي تخرج بعض الأشياء من دائرة التعامل. فنظرية 
هيجل تتلخص فيما يلي : 

تنطوي الشخصية الإنسانية على ممارسة الإرادة بالنسبة إلى الأشياء» 
وعندما يمارس شخص ما إرادته بالنسبة إلى شيء» ومن P‏ يتوصل إلى 
السيطرة cade‏ تستبعد الإرادات الأخرى عن هذا co tl‏ وعليها أن تتوجه 


نحو أشياء لم تتجه نحوها من قبل إرادات الآخرين. 


وطالما أن هناك أراضيّ خالية تصلح SEIN‏ وأراضي غير مستغلة 
تنتظر الرواد» وموارد طبيعية بدون استثمار تنتظر من ينقب (Le‏ 
وبالاختضار طالما أن هناك أشياء مادية تكفي الجميع وفي متناول Op cal‏ 
هذا يتلاءم وينسجم g‏ نظرية العدالة التي ادت في القرن التاسع عشر. 


ولكن عندما يزدحم العالم بمن فيه» كما أصبحت الحال في نهاية 
القرن التاسع عشرء وعندما توضع اليد على الموارد الطبيعية» ومن Cd‏ 
ل WY pee ce dou tót UP‏ الطبيعة المادية؛ بحيث إذا مارس 
البعض إراداتهم على الأشياء الخارجيةء ÓP‏ الآخرين سيبقون بدون أشياء 
أساسيّة ومهمّة - من ممارسة إراداتهم نحو الأشياء الخارجية. ومن C‏ 
يصعب علينا تصور إمكان التوفيق بين نظرية هيجل وبين مفهوم إبقاء الأشياء 
خارج دائرة التعامل. 

وقد حاول ميلر - وهو dl‏ أتباع هيجل الإسكتلنديين - مواجهة هذه 
الصعوبة؛ فهو يقول إن الملكية إذا تجاوزت ما هو ضروري للوجود الطبيعي 
Leeds CLE‏ قخسيهء لا Rag‏ أن كرت إلا وديعة QW Bolg!‏ تحت 
cory‏ بيد Of‏ إعادة توزيع الثروات بصورة دورية غير جائز من الناحية 


الاقتصادية في الأزمنة الحديثة LS‏ كان في العصور القديمة» ومع ذلك فإذا 
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تجاوزت ممتلكات أي شخص حدود المعقول» يصبح من حق المشرع - 
دون ريب - أن يتدخل باسم المجتمع لمنع الخطأ الناتج عن مسخ حق 
المتملك المجرد. 

ولكن Nm‏ لوجود شرعات الحقوق في الولايات المتحدة» فلا يستطيع 
فقيه ES pl‏ من أتباع هيجل التذرع بالقوانين البرلمانية بهذه السهولة. ولعله 
يكتفي بالتذرع بالضرائب المتدرجة والضرائب المفروضة على الإرث. وأمام 
تفسيرات ميلر هذه» لا بد أن نتساءل: ألا يلجأ ميلر عند الحاجة إلى أفكار 

- إلى du‏ بعيدٍ - نظرية النفعية الاجتماعية؟ 


ويربط لوريمر“ النظرية الميتافيزيقية بالنظريات القائمة على الطبيعة 
البشرية» وهو يستخلص نظام الملكية كلّه من مقدمة أساسيةء هي OT‏ الحق 
في البقاء وفي الاستمرار في البقاء يتضمّن m‏ بالنسبة إلى شروط الوجود 
وأحواله. وتبعًا لذلك» فهو يقول OL‏ فكرة الملكية لا ترتبط ارتباطًا UY‏ 
بحياة الإنسان فحسب» بل بالوجود بشكل cele‏ وبأن الحياة تمنح حقوقًا 
لممارستها تتطابق في مداها ونطاقها مع السلطات والقدرات التي تتألّف منها. 

ولكننا عندما نطبق هذه الأفكار من أجل تفسير أساس نظام الملكية 
الحالي بجميع تفاصيله› > فلا بدّ أن نلجأ إلى نوع من التفكير السطحي الذي 
FC‏ النوع الذي لجأ «J|‏ فقهاء القرنين السابع e‏ والثامن عشر؛ ذلك ol‏ 
فكرة الملكية المجرّدة ليست الشيء الوحيد الذي ينبغي على الفيلسوف أن 
del‏ بعد jee‏ افك إلى تلك OT‏ اقل الذي تطح وجب مله 
الفكرة على النظام القانوني الحديث» لا يمكن أن يتلاءم مع الحجج التي 
تعتبر بموجبها نظرية إبقاء بعض الأشياء خارج دائرة التعامل جزءًا من القانون 
الطبيعي. 


(E)‏ جيمس لوريمر (ASSAY)‏ أحد الفقهاء الإسكتلنديين الذين يؤمنون بالقانون 
الطبيعي المبني على السلطة الإلهية. [المترجم] 
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بعد بحث نظريات القانون الطبيعي والنظريات الميتافيزيقية» GY‏ الآن 
نظرة على النظرية الوضعية لأساس الملكيةء ومع OT‏ هذه النظرية تزعم LÉI‏ 
تختلف اختلافًا Us‏ عن النظريات الميتافيزيقية» V]‏ أن الواقع أنها تتشابه 
معها إلى حد بعيدٍ من Ce‏ الجوهر والأساس؛ فنظرية سبنسر الوضعية هي 
استنتاج لقانونٍ أساسيٌ هو قانون الحرية المتساويةء الذي تثبت مراقبة وقائع 
المجتمع البدائي صحته. 

ولكن قانون الحرية المتساوية الذي يفترض أن الوقائع تثبت صحته» 
دي وم تثبت فيها ee‏ القوانين الطبيعية والكيميائية» هو في 

واقع الأمر - كماأ شير إلى ذلك مرارًا - قاعدة العدالة التي نادى بها 

(vU‏ ولا يختلف إثبات Ge‏ الاستنتاجات المترتبة على هذا القانون 
برصد وقائع المجتمع البدائي اختلافا ge EL‏ إثبات es‏ الاستنتاجات 
المترتبة على القانون الميتافيزيقي الأساسي الذي قام به فقهاء المدرسة التاريخية. 

ولقد توصّل الفقيه الميتافيزيقي إلى مبدأ قانونئ عن طريق التحليل 
الميتافيزيقي واستخلص منه وجود الملكية وأثبت الفقيه التاريخي inv‏ 
الاستنتاج» وذلك بإظهار المبدأ نفسه كفكرة تحقق نفسها خلال التاريخ 
القانوني. 

أما الفقهاء الوضعيون من أتباع «أوغست HSS‏ فقد توصلوا إلى 
Tae‏ نفسِه بواسطة الرصد والمراقبة» واستنتجوا الاستنتاج نفسّه» وتثبتوا من 
صحّة الاستنتاج بالعثور على المبدأ بشكله الكامن في المجتمع البدائي 
وبتكشفه مع تطور الحضارة. 

ولعل wal‏ فرق بین ca Ja‏ الميتافيزيقية والتاريخية وبين المدرسة 
الوضهيةة هو أن الآوليين تعكمداة Bhal‏ ريسا على إشغال الأشياء 
المتروكة التي لا تخص أحدّاء بينما يميل الفقهاء الوضعيون إلى التأكيد على 
قدرة العمل ge‏ إنتاج الأشياء الجديدة وخلقها. 
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الصعوبة نفسها التي ينطوي عليها الاستنتاج الميتافيزيقى» أضف إلى ذلك أن 
هذا الاستنتاج - كالاستنتاج الميتافيزيقي - يفسر فكرة الملكية الفردية 
المجردة» بدلا من الملكية كما هي موجودة في cii‏ وتفترض النظرية 
الوضعية OF‏ سبب التفاوت بين الناس يعود إلى قدرة أولئك الذين اكتسبوا 
أكثر من غيرهم وإلى عبقريتهم ومثابرتهم. 

وبما SI‏ غاية القانون هي - وفقًا لهذه النظرية - تحقيق أكبر قدر ممكن 
من إثبات الذات» bp‏ أيّ تدخل في حق المرء في الحصول على ثمار قدرته 
أو عبقريته أو مثابرته» وما يستتبع ذلك من إثباتٍ للذات» يعتبر مخالفًا لغاية 

ومن ناحية ثانية» تجدر المللاحظة di‏ هذه النظرية - كالنظريات 
السابقة كلها - تفترض أن فكرة الملكية تنطوي على حق التصرف. ولكن 
أليس هذا الافتراض بحاجة إلى إثبات وتدليل؟ هل يعتبر حق التصرف 
Coan‏ فى الفتكرع آل opts‏ الذليل عليهاء gh‏ آنه peso shee‏ من 
عوارض النظام الذي يحاولون شرحه بالتدليل؟ 

Ul‏ الفقهاء التاريخيون» فقد أقاموا نظريتهم على أساس نقطتَيّنء هما: 

SF (V)‏ مفهوم الملكية الخاصةء كمفهوم الشخصية الفردية» قد تطور 
منذ نشوء القانون تطورًا بطيئًا ولكنه ثابت. 

(Y)‏ 51 الملكية الفردية قد نشأت وتطورت من حقوق المجموع كما 
تحللت المظاهر الفردية للشخصية تدريجيًا من مصالح المجموع وانفگت 
عنها. 

وفيما يلي سنبحث بشيءٍ من التفصيل كلا من هاتين النقطتَيْن بادئين 
بالأولى. 

إذا Lads‏ فى قانون الملكية من الناحية التحليلية» نجد أن قدرةً الإنسان 
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على التأثير فى تضرفات الآخرين بالنسبة إلى الأشياء الماديةء قد مرت 
بدرجاتٍ أو مراحل ثلاث: 


الأولى: هى حالة واقعية بحتة» وهى عبارة عن مجرّد إمساك للشيء أو 
السيطرة المادية cade‏ دون وجود أيّ عنصر آخر. وقد أطلق الرومان على 
هذا الوضع اسم الحيازة الطبيعية» ونحن نسميها الحراسة”” » وتعتبر في 
أصول الفقه التحليلى عنصرًا فى الحيازة» وقد توجد هذه الحيازة بصرف 
النظر عن وجود القانون أو وجود الدولة» كما هو حاصل - Xu.‏ - بالنسبة 
إلى ما Ao‏ في قانون التعدين الأمريكي الحيازة بالقده. 

فمبوجب الأعراف الجارية» كان المنقبون عن المعادن وعمّال المناجم 
يعترفون بحقوق الشخص الذي يقوم بالحفر دون مضايقة الآخرين» وذلك 
قبل أن يطبق القانون على الأراضي التي تقع فيها المناجم» وقبل أن Ans‏ 
إليها سلطة الدولة. 

فكون الشيء في Lad‏ يد الشخص الفعلية يعطيه ميزة على غيره» ولكن 
هذه الميزة قد تتوقف على قوة الشخص أو اعتراف الآخرين بشخصيته 
واحترامهم لهاء فهى ليست ميزة قانونية إلا بالقدر الذي يحمي فيه القانون 
الشخصية الإتسائية؟ ذلك Of‏ ما يمن القاتون سمايته هو SB‏ الشقض 
الذي تعود إليه الحيازة الطبيعية ولیس علاقة الشخص بالشىء الذي يحوزه. 

والدرجة أو المرحلة الثانية التي ore‏ بها قانون الملكية من الناحية 
التحليلية» هى ما يسميه فقهاء القانون الرومانى بالحيازة القانونية تمييرًا لها 
عن الحيازة الطبيعية» p^‏ هذه المرحلة عن تطوير فكرة الحراسة - وهي 
فكرة غير قانونية - تطويرًا قانونيًا. 


)5( Custody. 
(6) Pedis Possessio. 
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إلى استعمال الشيء المحرز لأغراضه الشخصية» OL‏ القانون يحمي هذه 
الحيازة ويحافظ عليهاء كما يمنح صاحب الحيازة God!‏ في استعادة الشيء 
فورًا إذا انتزعه منه شخص آخر. 


ووفقًا لتعبير الفقهاء الرومان» يحافظ القانون - في حالة الحيازة 
الطبيعية - على علاقة ذات الشخص بالشيء» بينما يحافظ القانون - في 
حالة الحيازة القانونية - على علاقة الإرادة بالشيء موضوع الحيازة» وفي 
أعلى درجة من درجات علاقة التملك - أي الملكية - يذهب القانون إلى 
أبعد من ذلك بكثيرء فيضمن للناس انفرادهم بالتمتُع بالأشياء؛ ذلك Que!‏ 
الذي يتجاوز كثيرًا قدرتهم في حالة الحراسة أو الحيازة» أي إنه يتجاوز ما 
يستطيعون إحرازه Gl‏ بالقوة المادية أو بمساعدة الدولة. 


فالحيازة الطبيعية هي مفهوم Cou Baily‏ لا يعتمد إطلافًا على 
القانون؛ إذ Of‏ الأمر المهم من الوجهة القانونية فيها هو شخصية صاحب 
الحيازة» والحيازة القانونية هي عبارة عن مفهوم يجمع بين الواقع 
والقانون» فهي De‏ واقعية بحتة» ليس لها أصل SATE‏ ولكن القانون 
يحميها ويحافظ عليها دون الحاجة إلى تدخل شخصية صاحب الحيازة» 
UI‏ الملكية فهي مفهوم قانونيٌ بحت يرجع del‏ إلى القانون ويعتمد في 
وجوده عليه. 

سار التطوّر التاريخي لقانون الملكية - بشكل عام - 535 الخط المشار 
إليه في التحليل المتقدّم. ففي أكثر حالات الضبط الاجتماعي بدائية» لا 
يعترف المجتمع إلا بالحيازة الطبيعية» ولا يميز الناس بين التحرش 
بالشيء موضوع الحيازة وبين التحرش بشخصية صاحب الحيازة» أو 
الإساءة إلى شرف الشخص الذي يتحرش به FV‏ 05 في اتصاله المادي 
بالشيء. 

ففي مراحل الضبط الاجتماعي ede‏ يكون للإمساك أو الحيازة 
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المكان الأول من الأهمية» وهي حيازة قانونية تعر عن مفهوم يجمع بين 
الواقع والقانون. وفي مرحلة مبكرة من التطور القانوني» ASS‏ المؤسسات 
التي تدل على هذا المفهوم. فتظهر حماية القانون لعلاقة صاحب الحيازة 
بالشيء موضوع الحيازة» ومن هذه المؤسسات في القانون المبني على 
العرف العام ذلك النوع من الانتقال الذي لا يتم فيه انتقال حق صاحب 
الحيازة فحسب» بل الأرض بكل ما يلحق بها من حقوق» وبصرف النظر 
عن مصالح الآخرين”". أما فكرة الملكية كما نفهمها في الوقت الحاضرء 
فقد نظمها القانون الروماني بإتقان» وأخذت الأنظمة الأخرى فكرة الملكية 
هذه - كفكرة fed‏ عن الحيازة - من كتب القانون الروماني. 

وإذا انتقلنا إلى بحث النقطة الثانية التي بنى عليها الفقهاءٌ التاريخيون 
نظريتهم» Up‏ نجد ol‏ الإقرار بالمصالح الفردية بجوهر الأشياء» أو بتعبير 
!+ الإقرار بالملكية الفردية» قد تطور من الإقرار بالمصالح الجماعية 
بالطريقة التي تطور بها الإقرار بالمصالح الفردية للشخصية تطورًا تدريجيّاء 
مما كان في بادئ الأمر إقرارًا بمصالح المجموع. 

ولا يعني القول الذي كنا نجده في الكتب القانونية بأن الملكية كانت 
في الأصل ملكية شائعة أكثر مما يلي: عندما يضمن القانون المصالح 
المتعلّقة بجوهر الأشياءء تكون هذه المصالح مصالح جماعة من الأقرباء؛ 
OV‏ هذه الجماعة تشكّل في المجتمع المنظّم على أساس قبليٌ الوحدات 
القانونية» وتضمن عمليات الضبط الاجتماعي حق هذه الجماعات في إشغال 
الأشياء الموجودة في حيازتها. 

وهكذاء عندما يحمي القانرن مصالح المجموعة وملكيتهاء فهو يحمي 
g>‏ هذه الجماعة في إشغال ما تحوزه من تدخل الجماعات 6G MI‏ وبهذا 
المعنى تعتبر الملكية الأولى جماعية وليست ملكية فردية. بيد OF‏ هذه الملكية 


(7) Tortious conveyance. 
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قد أخذت تتهاوى تدريجيًا نتيجة لظهور فكرتين هما: الاقتسام e ELSI‏ 
وملكية الاكتساب الشخصي» by‏ لتعبير القانون الهندي. 

ففي المجتمعات البدائية أو القديمة» عندما تتوسّع العائلات بحيث 
يصعب أمر إدارة شؤونهاء يجري تقسيمها إلى وحداتٍ أصغرء ويتضمّن هذا 
التقسيم تقسيم الملكية كذلك. 

وفي القانون الهندي يعتبر التقسيم تقسيمًا للعائلة والبيت بشكل رئيس» 
وتقسيمًا للملكية وتوزيعًا لها كأمر GY‏ فقط. وفي القانون الروماني القديم 
God‏ دعوى التقسيم هذه دعوى تقسيم البيت» وهكذا كان التقسيم في بداية 
الأمر تقسيمًا لبيتٍ تكاثر أكثر مما هو معتاد إلى بيوت أصغر» ولكن سرعان 
ما يميل هذا التقسيم إلى أن يصبح توزيعًا بين الأنساب. 

ففي القانون الروماني» يصبح كل Wy‏ من أولاد Sy‏ العائلة - لدى 
iU,‏ هذا الأخير - S,‏ عائلة» Gouy‏ له أن dae‏ الإجراءات: اللازمة لقسمة 
الإرث مع أنه قد يكون العضو الوحيد في العائلة التي يرأسهاء وبهذه 
الطريقة أصبحت الملكية الفردية تعبّر عن الوضع الطبيعي للملكية بدلا من 
الملكية العائلية. 

وفى القانون الهندي» لا تزال الملكية العائلية تعتبر الملكية الاعتيادية؛ 
ولكن T^‏ التغيرات التي طرأت على المجتمع ونشوء النشاط التجاري 
والصناعي» أصبحت الملكية الفردية نموذجًا للملكية العادية في الواقع» إن 
لم يكن في القانون. 

pawl Ul‏ الثاني الذي فكّك الملكية العائلية فهو الملكية التي يحصل 
de‏ الم Laps uis canis‏ كل من Garg GW‏ .والقانوث الروماتى. 
v — n n 9"‏ — 
بذلك» وعلى من يدعي ملكية شيء ما ملكية فردية عبء إثبات ذلك» ولكن 
القانون يعترف بوجود نوع Bote‏ من الملكية الذي يُسمّى بملكية الاكتساب 
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الشخصى» وقد يحصل المرء على هذه الملكية بإقدامه cad e,‏ وذلك بتركه 
بيت WWI‏ والتحاقه بالخدمة العسكرية» فيكتسب ملكية أشياء جديدة كغنائم. 
كما قد يحصل المرء على هذه الملكية عن طريق التعلّم؛ وذلك بانسحابه من 
بيت العائلة وتكريس نفسه للدراسة» ومن E‏ يكتسب ملكية ما يهديه أصحاب 
التقوى» وما يعود إليه من ممارسة معرفته وعلمه. ولقد اعترف القانون - 
بتاريخ GY‏ - بشكل ثالث من الملكية الفردية» وهو الملكية التي يكتسبها 
المرء من جرّاء استعمال الأشياء التي يكتسب ملكيتها بنفسه. 


وفي القانون الروماني لم يكن للابن كذلك - حتى ولو بلغ oM‏ 
القانونية - أيْ ملكية خاصة به» فكل ملكية يكتسبها ish‏ عضو من أعضاء 
العائلة كانت تعود إلى رب العائلة بصفته الرمز القانوني للعائلة وممثلها. 
وفي وقتٍ لاحت لم يعُد يُنظر إلى Sy‏ العائلة على أنه يمثل العائلة» 
وأصبحت الملكية تعتبر من الناحية القانونية ملكية فردية خاصة به. ay‏ أن 
القانون الروماني BT‏ بوجود بعض أنواع من الملكية التي Gos‏ لأبناء العائلة 
أن يحرزوها ويمتلكوها ملكية خاصة بهم. 


وأول هذه الأنواع هو ملكية الأشياء التي يكتسبها الابنُ خلال خدمته 
العسكرية» ثم أضيف إليها فيما بعد ملكية الأشياء المكتسبة بخدمة الدولة. 
وفي آخر مرحلة من تطور القانون» أجاز القانون للابن الاحتفاظ بملكية 
الأشياء التي لا يحصل عليها بواسطة استعمال أموال العائلة؛ بالرغم من 
بقاء الابن تحت سلطة Sy‏ العائلة. 


وعكذاء نرى al‏ يفعل الوسيلتين المذكورتين» وخما التقسيم. العائلي 
وفكرة ملكية الاكتساب الشخصي» اعترف القانون بالملكية الفردية وأقرّهاء 
وباستثناء نظام المشاركة في الملكية بين الزوج والزوجة الذي لا يزال مطبقا 
في بلاد القانون المدوّنء لم Ge‏ شيء تقريبًا من النظام القديم» الذي يعترف 
بوجود الملكية الجماعية. وحتى هذا النظام الذي تبقى آخذ في الزوال. 
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فجميع المصالح التي ai‏ القانون والتي تتعلّق بجوهر الأشياء تكون 
fole‏ في BI‏ القانونية المتطورة مصالح فردية. وبالنسبة إلى الفقيه التاريخي 
في القرن التاسع عشرء أظهرت هذه الحقيقة - مضافة إلى تطور الملكية من 
الحيازة - الفكرة التي كانت في سبيل التحقق في التجربة البشرية المتعلقة 
بأداء العدالة» وأيّدت الموقف الذي توصل إليه الفقهاء الميتافيزيقيون» وهو 
ST‏ الملكية الفردية الخاصة كانت نتيجةً من نتائج الحرية ومن غير الممكن 
التفكير بالقانون دون التفكير بالملكية الفردية. 

وحتى إذا لم fes‏ القسم الميتافيزيقي من هذا التدليل» وحتى لو نحن 
تنازلنا عن التفسير السياسي المثالي للتاريخ القانوني الذي تنطوي UB cale‏ 
نجد أمورًا كثيرة تجذبنا إلى نظرية الفقهاء التاريخيين كما ظهرت في القرن 
التاسع عشر. 

ومع ذلك» فإذا نظرنا إلى بعض التيارات القانونية» Op‏ ثمة أشياء 
جديرة بالوقوف عندها والتأمّل فيها. نجد مثلا نشوء الأفكار المتعلّقة بتداول 
الأوراق المالية ونموهاء وتطور المبدأ القائل OL‏ الحيازة سند الملكية في 
قوانين أوروبا القارية» وتقليص الاعتراف بمصلحة المالك بالنظر لمتطلبات 
المصلحة الاجتماعية في ضمان سلامة المعاملات- كل هذه الأمور توحي 
OL‏ النزعة التي تتضمنها النقطة الأولى من النقطتين اللتين تعتمد عليهما 
المدرسة التاريخيةء قد تجاوزت أوجها وذروتها. 

AST يجوز لأحدٍ أن ينقل للآخرين‎ VSL المبدأ الروماني القاضي‎ Gy 
مما له» قد أخذ يتراجع باستمرار أمام مطلب ضمان المعاملات التجارية»‎ 
كما حلت الأحكام التي تحدّد المدَّة التي تسمع بها‎ m بحسن‎ es التي‎ 
دعوى المالك وترد بعد مرورها محل الأحكام التي ظهرت في فترة نضوج‎ 
القانون الروماني» والتي ضيقت حق اكتساب الملكية عن طريق الحيازة»‎ 
وذلك بتمكينها المالك في عدة حالات من المطالبة بأمواله مهما بلغت مدة‎ 
حيازة الشخص الآخر.‎ 
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ولقد نصّت القوانين الحديثة في البلاد -التي تعتمد قوانينها على 
القانون الروماني- على تحديد الفترة التي تسمع بها دعوى المالك Jb‏ 
صاحب الحيازة. وكذلك في القانون الأنجلو-سكسوني حل محل العداء 
للقانون الذي يفرض مرور الزمن المسقط للملكية» وسماع الدعوى الذي 
تميزت به قرارات المحاكم في القرن الثامن عشرء سياسة أخرى تدعّم هذا 
القانون وتثبته. 


وفضلَا عن ذلك» Ob‏ الظهور السريع للقيود المفروضة على حق 
التصرف» وفرض التضييقات من أجل ضمان المصلحة الاجتماعية في 
المحافظة والإبقاء على الموارد الطبيعية» والمشاريع الإنجليزية الرامية إلى 
تضييق حق المالك في التصرف بالأشياء G3‏ هواه» لا يمكن أن يفسرها 
الفقهاء التاريخيون إلا على LET‏ تشير إلى تراجع في التطور القانوني. 


وإذا أضفنا إلى كل هذا ظهور اتجاه يرمي إلى الاعتراف à pde as‏ 
بالملكية الجماعية» نظرًا لازدياد عدد الجماعات وأثرها في مجتمع اليوم ذي 
التنظيم (GSU!‏ يتضح لنا أن الجزء من التجربة البشرية التي كان يبحث فيها 
الفقهاء التاريخيون كانت جد قصيرة لتبرر وتسوغ النتيجة القاطعة التي 
توصلوا إليهاء حتى لو اعترفنا بصحة أسلوبهم ونهج تفكيرهم. 

يبقى أمامنا الآن أن ننظر في بعض النظريات التي ظهرت في القرن 
العشرين» ولم تُعط هذه النظريات من الإتقان والتفصيل المنظّم ما أعطيت 
النظريات التي ظهرت في الماضي» فليس UJ‏ سوى أن نرسم معالمها 
وخطوطها العريضة. ومن هذه النظريات النظريات النفسية. 

تقوم النظريات النفسية للملكية الخاصة على أساس المطلب الغريزي 
الرامي إلى الظفر بالأشياء المادية والسيطرة عليهاء وهي تعتبر هذا المطلب 
مصلحة فردية يجب أن يأخذها القانون بعين الاعتبار» ولكن هذه النظريات 
لم تتجاوز حتى الآن الإشارة إلى هذا المطلب الغريزي» ومن الممكن جمع 
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هذه النظريات مع النظرية التاريخية بحيث تقوم هذه النظرية على أساس 
نفس بدلا من الأساس الميتافيزيقي» الذي وضع لها في القرن التاسع عشرء 
وقد يؤدي تحليل التاريخ القانوني تحليلًا اجتماعيًا نفسيًا إلى فوائد كبيرة في 
هذا الا 


ويعتبر الفقهاء السوفييت اليوم الملكية من المؤسسات الدائمة للمجتمع 
البشري» وهم يسلمون بضرورة اعتراف القانون بوجود الملكية» بيد OT‏ 
الملكية في نظرهم على نوعين: ملكية اشتراكية» وملكية فردية. 

ويرتكز هذا التفريق على المبدأ القائل بأن ملكية وسائل الإنتاج وأدواته 
Gl‏ تكون للدولةء بينما تكون للأفراد ملكية السلع الاستهلاكية» ولكن هذا 
المبدأ ليس مقررًا على نحو مطردٍ في قانون الملكية السوفييتي» فتعبير 
«البضائع الاستهلاكية» لا يشمل بأية حال جميع الأشياء المسموح للأفراد 

وبهذا الشأن قال كزوفسكي op ies‏ نظرية ملكية البضائع 
الاستهلاكية المعطاة كتفسير للملكية الشخصية في الاتحاد السوفييتي هي 
شعار لسياسة اقتصادية أكثر من أن تكون مبدأ قانونيًا «US‏ وفي الواقع 


eee Wald Goat = SUY gee الفقهاء السوفييت‎ LI لم يقدّم‎ 
الحالية.‎ 


وإذا نظرنا في النظريات الاجتماعية للملكية» LÉP‏ نجد OF‏ بعضها 
cirea,‏ وبعضها CLE‏ وبعضًا آخر منها اجتماعيٌّ (uuu‏ وتعطينا النتائج 
التي توصل إليها دوجيه من الترابط الاجتماعي القائم على تشابه المصلحة 
وتوزيع العمل مثالا Gea‏ عن النوع الأول. 

ومع Ol‏ دوجيه قد رسم الخطوط العريضة فقط لنظريته code‏ بيد Ol‏ 


بحثه يحتوي على مقترحات كثيرة Tuer‏ فهو يظهر oy ol pron‏ الملكية 
Así‏ في الاتجاه نحو ASL LANI‏ ولكن هذا N oles NI‏ يعني 9l‏ الملكية 


Yo 


Al Arabi Library PDF 


quais‏ ملا رایت a ally‏ يعني uly Gl‏ نكف عن التفكير بالملكية 
dab s Vaid NU ee oti‏ اجتماعية. 


وإذا شكّك أحدٌ بهذا الأمرء فما عليه سوى أن يتأمل في تشريعات 
الإيجارات التي تعالج موضوع إيجارات المنازل على أنه مسألة تشوبها 
المصلحة العامة» مما يوجب فرض معدلاتٍ معقولة للأجرة كما هي الحال 
بالنسبة للمرافق العامة. ويعني اتجاه قانون الملكية نحو الاشتراكية أيضًا OT‏ 
الحالات التي توجه فيها الثروة إلى استعمالات جماعية آخذة بالازدياد 
بصورة مستمرة. 

وبعد هذا التوضيح» يبيّن دوجيه OF‏ قانون الملكية يفي بالحاجة 
الاقتصادية إلى توجيه الثروة إلى بعض الاستعمالات الفردية أو الجماعية 
المحدّدة» كما يفي بحاجة أخرى تلحق بهذه الحاجة» وهي الحاجة إلى 
ضمان هذا التوجيه وحمايته. ومن ثم يجيز المجتمع - وفقًا لرأي دوجيه - 
الأفعال التي تنسجم مع استعمالات الثروة» التي تفي بالحاجة الاقتصادية» 
ويحظر الأفعال ذات النزعة المضادة. 

ومن eS‏ فالملكية هي مؤسسة اجتماعية تقوم على أساس حاجة 
اقتصادية في مجتمع منظم على أساس توزيع العمل» وتكاد النتائج التي 


توصلت إليها هذه النظرية أن تكون النتائج نفسها التي توصلت إليها النظرية 
الاجتماعية النفعية. وكذلك يكاد الموقف من قانون الجلكية فى كل o^‏ 


النظريتَيّن أن يكون واحذا. 
وظهرت النظريات النفسية الاجتماعية في إيطاليا بصورة رئيسة» وهي 
تحاول أن تسند الملكية لغريزة التملك والكسب» وعلى هذا الأساس ينظر 
أصحاب هذه النظرية إلى الملكية على أنها نمو اجتماعيٌ أو مؤسسة اجتماعية. 
أما النظريات الاجتماعية النفعية فتفسر الملكية بأنها مؤسسة تضمن أكبر 
قدر ممكن من المصالح., أو تفي بأكبر قدر ممكن من الرغبات» وتؤدي 
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الملكية - من Ee‏ النتائج - إلى تنظيم اجتماعيّ صائب وحكيمء ولقد اتبع 
هذا النهج من التفكير الأستاذ إيلي”“ في كتابه المعروف عن الملكية والعقد. 
أما النظرية الاجتماعية الاقتصادية الحديثة» فقد وجهت اهتمامها إلى وظيفة 
الملكية في دولة الرفاهية. فمن الثابت OF‏ الملكية - كسلطة مطلقة للتصرف 
بالأشياء - كانت في الأصل نظامًا Le yu‏ وذلك في المجتمع الذي 
كانت فيه الملكية والعمل والاستعمال تسير معًا في نظام اقتصادي بسيط. 


وقد أكّد ماركس ol‏ ملكية الأشياء المركّبة لا تعود تنطبق - مع تطور 
المجتمع - على العمل والاستعمال الشخصي» ولكنها تصبح كرأس JUU‏ 
مصدرًا للسلطة. 

Ul‏ 5 فقد أوضح الفكرة القائلة بأن المفهوم الفقهي للملكية لم 
يتغيرء وأنَّ الذي تغيّر هو وظيفة الملكية؛ إذ أصبح باستطاعة المالك أن 
يستخدم سلطته على بعض الأشياء من أجل السيطرة على الأشخاص» فبينما 
الملكية هي - من Loe‏ الشكل القانوني - مؤسسة من مؤسسات القانون 
الخاص تعطي المالك سلطةً كاملة للتصرف بما يملك» uml A Gi‏ ~ 
من So‏ الأثر الاقتصادي - مؤسسة من مؤسسات القانون العام» بمعنى 
أنّها تشكل سلطة للأمر والنهي» تجري ممارستها من خلال المؤسسات 
القانونية التي le Gab‏ والتي تظهر في أحكام قانون الالتزام. ولكن - كما 
أشار فريدمان - في النظام الاقتصادي اليوم» يزداد الانفصال باطراد بين 
الملكية والسيطرة. 

فلا بدّ من أن يأخذ الباحث بعين الاعتبار ما ond‏ بالثورة الإدارية 
التي أصبحت بموجبها السلطة بيد المديرين SAMY‏ ومن OB d‏ فكرة 
ماركس عن الملكية القانونية لم ax‏ تنطبق على واقع الأحوال. 


(A)‏ ريتشارد ثيودور إيلي :)١195-1864(‏ أحد أساتذة الاقتصاد في الولايات المتحدة. 
[المترجم] 
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o]‏ الدور الذي تلعبه الملكية في تركيز السلطة والذي كافح الناس ضده 
دائمًا يجب أن يقيّم في نظرية الملكية» والرأي والتقييم ليسا بأية حال من 
المهام اليسيرة كما افترض الفقهاء. 

في الخلاصةء Se‏ أظن - مع AT OT‏ من الفقهاء لم يحاول ذلك 
من قبل - أن باستطاعة امرئ أن يؤلف ما بين نهج التفكير الاجتماعي 
النفعي» ونهج Jia‏ من التفكير الاقتصادي الوظيفي» وبين التفسير 
الحضاري للهيجليين الجدد. 

Yad‏ من أن ننظر إلى نظام الملكية الفردية على SI‏ تحقيق لفكرة 
الحضارة كما تتكشف في التجربة البشرية» فإننا ننظر إلى هذا النظام على أنه 
يؤدي - بشكل عام - إلى الحفاظ على الحضارة وإلى تقدّمهاء أي إلى 
تطوير قدرات البشر إلى أكبر حد ممكن. 

ولربما تسير نظريات المستقبل القريب وَفق هذا الخط. وإن ما يدفعنا 
إلى هذا القول هو أننا لم نجرب تسيير المجتمع على ich‏ أساس آخرء وأن 
الإهدار والاحتكاك الناجمين عن Gl‏ أساس آخر يجعلاننا نتردّد في اعتماده. 

ay‏ عن ذلك of LY‏ تاذ بعين الاعتبار غريزة الكسب وحب 
اتلك dall gad‏ وما مس سن filii dise gaily wT A Ping ili‏ 
الملكية يشكل Ue‏ صائبًا من عملية التنظيم الاجتماعي في العالم كما 
نعرفه» وبأنه يفي بحاجاتٍ بشريةٍ ويضمن مصالح أكثر من أي نظام آخر 
يمكن أن نتخيّله وبتضحياتٍ أقل. 

ونحن نؤمن بما سبق دون أن نعتقد بأن نظام الملكية الخاصة هو نظام 
خالد لا بد منه في جميع الأحوال والظروف» ودون أن نعتقد Ob‏ المجتمع 
البشري لا يستطيع أن Gig‏ في حضارة ما - لا نستطيع التنبؤ بها - شيئًا 
يختلف عن نظام الملكية الفردية ويتفوّق عليه. 
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الفصل الساوس 


Aa 


في العصر الذي am‏ بكثرة المعاملات التجارية» تتألّف الثروة إلى Je‏ 
كبير من الوعود والتعهدات» ily‏ جزء مهم من أموال كل شخص من 
المنافع والفوائد التي ots‏ بها الآخرون» والتي يستطيع التذرع بها ضد أفراد 
معينين» وليس ضد الناس ككل. 

وللفرد أن يطالب بضمان تنفيذ المنافع والفوائد التي يوعد بهاء كما |9 
له أن يطالب بتحقيق توقعاته الناشئة عن الوعود والاتفاقات؛ ذلك OF‏ عدم 
ضمان هذا المطلب يؤدي إلى الاحتكاك. وإلى إهدار الموارد والطاقات 
وتبديدها. 

ويبدو من الضروري ضمان المصلحة الفردية في الحصول على المنافع 
والفوائد التي يؤكدها وعد مقصود صادر عن أحد الأشخاصء là] V]‏ كان 
هذا الضمان يؤدي إلى النصيحة بمصلحة مضادة حريّة بالاعتبار. 

وفي الباب السابق» قررت كفرضية قانونية من فرضيات المجتمع 
المتحضر أنه يجب أن يكون في مقدور الناس في مثل هذا المجتمع 
الافتراض ob‏ الذين يتعاملون معهم سيتصرفون بحسن نيّة. وكنتيجة لهذا 
الافتراض» UL‏ أنه يجب أن يكون في مقدور الناس الافتراض بأن الذين 
سيتعاملون معهم سيقومون بتنفيذ تعهداتهم وفقًا للتوقعات التي يعلقها الحس 
الأخلاقي للمجتمع على هذه التعهدات. 
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ومن ٿم تصبح حاجة المجتمع» في المجتمعات التجارية والصناعية› 
إلى الوفاء بالوعود وتنفيذ التعهدات بحسن (XD‏ وهي مصلحة اجتماعية ترمي 
إلى تحقيق الاستقرار في المعاملات في النظام الاجتماعي والاقتصادي› 
على درجة كبيرة من الأهمية. 


وهذه الحاجة الاجتماعية إلى استقرار المعاملات وثباتهاء كما يجوز 
UJ‏ أن نسميهاء تتطلب ضمان مصلحة الدائن الفردية» أي ضمان مطلبه في 
تنفيذ توقعاته التي تشكل جزءًا من أمواله. 

وتتوسّع بلاد القانون المدرّن في ضمان مصلحة الدائن» ومن (d‏ 
المصلحة الاجتماعية في استقرار المعاملات وثباتهاء فتشمل ضمان الوعود 
بصورة cile‏ ولم يصمد الشرط التقليدي لوجود سبب مدني“ 
قانوني لتنفيذ العقد - أمام تعاليم الكنيسة القائلة بوجوب المحافظة على 
الوعود والوفاء بها. ودعم هذا الاتجاه أفكار القانون الطبيعي التي ظهرت في 
القرن cell‏ عشر. 

وتخلّى الفقيه الفرنسي بوتييه عن فثات العقود التي Gai‏ عليها القانون 
الروماني؛ WY‏ تبعد كثيرًا عن البساطة» ومن e$‏ ظهرت في القرن التاسع 
عشر نظرية الإرادة كأساس للمعاملات القانونية. 


- أي سبب 


ولقد اعتبر القانون الفرنسي قصد التبرع سببًا قانونيًا GS‏ وافترض 
القانون المدنى النمساوي الصادر \A\\ ele‏ وجود السبب o‏ العقود» 


ففرض على المدين OLY‏ العكس لإبراء ذمته. وهذا يعني OF‏ على المدين 
إقامة البيّنة على أن الاتفاق أو الوعد لم يكن معاملة قانونية؛ أي إنه لم 
يقصد منه إنشاء أي التزام. 


ونتيجة لذلك» أصبحت الوعود المجردة AS‏ على قدم المساواة مع 
Causa ciuilis.‏ )1( 
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تلك التي تندرج ضمن الفئات التي نص عليها القانون الروماني. وفيما عدا 
بعض شروط الإثبات التي تفرضها القوانين في أوروبا القارية» OB.‏ السؤال 
الوحيد الذي تطرحه هذه القوانين قبل تنفيذ الالتزام معتمدة على السياسة 
نفسها التي يستند إليها قانون الخداع أو التغرير” في بلاد القانون المبني 
على العرف العام» هو: هل قصد المدين إلزام نفسه إِلزامًا قانونيًا؟ 

وكذلك» Op‏ وسائل التنفيذ في بلاد القانون المدرّن هي وسائل حديثة 
وملائمة» ولقد كانت أقدم وسيلة للتنفيذ في القانون الروماني هي إلقاء 
القبض على شخص المدين من أجل فرض الوفاء بالدين قسرّاء أو استرقاقه 
إلى أن يقوم أقرباؤه بتنفيذ الحكم. 

وفيما بعد نشأت التعويضات النقدية» وأصبحت تطبق على جميع 
القضايا. وفي فترة القانون الكلاسيكي» جرى تنفيذ التعويض النقدي بواسطة 
إعلان الإفلاس القسري للمدين. 


وإلى جانب ذلك نشأ نوع iilo‏ من التنفيذ العيني بظهور الدعوى 
الاستنسابية”"» التي تخيّر المدين بين التنفيذ العيني وبين دفع تعويض نقدي 
كبير» يعود تقديره للقاضي الذي ينظر الدعوى. 

وقد أخذت بهذه الدعوى ولاية بنسلفانيا قبل أن a‏ المحاكم فيها 
بسلطات تطبيق القواعد الإنصافيةء كما أخذت بها - من حيث الجوهر - 
المحاكم الاتحادية في الولايات المتحدة في محاولتها تطبيق الحلول 
الإنصافية على الجرائم المدنية الواقعة في البلدان الأجنبية. 


وفضلا عن ذلك» نشأ في بلاد القانون المدرّن نوع Go‏ من الدعاوى 
Statute of Frauds (Y)‏ صدر هذا القانون في إنجلترا عام WV‏ ویطبق في جميع ولايات 
الولايات المتحدة بصيغة معدلة. وهو يفرض أن تكون بعض العقود خطيّة» حتى Y‏ يغرر بأحد 
المتعاقدين . 
Actico arbitaria.‏ )3( 
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لفرض التنفيذ العيني“» ولربما نشأ هذا النوع من الدعاوى في القانون 
الكنسي» ومن ثَمَّ أخذه عنه القانون المدني» وبواسطة هذه الدعوى تقوم 
المحكمة أو موظفوها بتنفيذ ما قد التزم به المدين وعلى نفقته الخاصة. 

وبالنسبة إلى المدى الذي يضمن فيه القانون مصلحة الفرد في 
الحصول على المنافع والفوائد التي يعده بها الآخرون. يجوز القول بأنه 
LY‏ يعطي القانون في بلاد القانون المدرّن الوعود مفعولا قانونيًا كاملاء 
نجد من الناحية العملية أن وسائل التنفيذ تقصر عن ضمان هذه المصلحة 
ضمانًا UE‏ بسبب نقص الوسائل القسرية المباشرة التي تطبق على شخص 
المدين. 


LI‏ في بلاد القانون المبني على العرف coll‏ فبينما لا يعطي النظام 
القانوني مفعولًا قانونيًا لجميع الوعود التي يقصد بها الدائن إلزام نفسهء إلا 
أننا نجد جهارًا أكثر Lad Vus‏ الوعود عن طريق قبول ide‏ محاكم مؤغرًا 
بتنفيذ العقد Ée‏ على نفقة المدين» وبسبب سلطة المحاكم الإنصافية في 
الحكم على الذي يخالف أمر المحكمة القاضي بالتنفيذ العيني بجريمة تحقير 
المحكمة. 

وبينما نجد أن الأصل» في بلاد القانون المدوّن» هو التنفيذ العيني 
بحيث لا تمنح المحاكم التنفيذ البدلي - التعويضات النقدية - إلا في حال 
استحالة تنفيذ الالتزام cle as‏ فإن المحاكم في بلاد القانون المبني على 
العرف العام لا تمنح حق التنفيذ العيني إلا بصورة استثنائية» وذلك عندما 
يكون التنفيذ البدلي غير (UMS‏ مما يضيق مجال التنفيذ العيني. 

ولكن Y‏ أن نؤكّد أن المحاكم في بلاد القانون المدرّن لا تملك 
الوسائل اللازمة لجعل التنفيذ العيني كاملا وتامًاء بينما تستطيع محاكم 
الإنصاف في بلاد القانون المبني على العرف العام إلى الحدّ الذي يجوز لها 


(4) Actio ad implendum. 
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فيه منح التنفيذ العيني. أن تجعل هذا التنفيذ Ýa‏ بسبب أخذها مؤغرًا 
بتطبيق التنفيذ العيني على نفقة المدين» مقرونا بسلاحها الأصلي القاضي 
بمحاكمة الممتنع عن تنفيذ قرارها هذا بجريمة تحقير المحكمة. 


وإذا نظرنا في الأسباب التي OST‏ إلى تنفيذ الوعود تنفيذًا uly‏ في 
النظام الأولء وتنفيذًا ضيمًا في النظام الآخرء نجد مزيجًا من الأسباب 
التاريخية والأسباب الفلسفية التي يؤثر US‏ منها في الآخر دون أن يكون GY‏ 
منها القول الفصل في الموضوع. 

فالنظريات الفلسفية نشأت في الأصل لتفسير القواعد والأحكام 
القانونية القائمة» كما شكلت الأساس الذي استند إليه في وضع قواعد 
جديدة وإعادة صياغة القواعد القديمة. ولكن هذه النظريات كانت أيضًا T‏ 
بعض الأحيان وسيلة لتثبيت القواعد التي سعت لتفسيرهاء كما ألصقت 
بالقانون مذاهب ومبادئ كان من الخير له أن يتخلّص منها. ويبرز الأثر 
المتبادل للأحكام القانونية والنظريات الفلسفية في قانون المسؤولية التعاقدية 
في النظام الأنجلو-سكسوني أكثر من أيّ مجال آخر. 

لم Sx‏ القانون - في أول الأمر - بالاتفاقات أو بنتائج الإخلال بها؛ 
إذ انحصرت وظيفته في المحافظة على السلم وتنظيم الحروب الخاصة أو 
منعهاء ولم يتطلب ذلك من القانون سوى معالجة أمور العنف الشخصي 
وحل الخلافات الناتجة عن حيازة الممتلكات. 


ودعوني أذكركم هنا برأي هيبوداموس في القرن الخامس قبل الميلاد 
القائل بوجود ثلاثة مواضيع للتقاضي هي : الإهانة والإيذاء وقتل الغيرء وإذا 
Gb GH sii‏ عن الإخلال GGL‏ ما إلى الاعتداء أو إلى الإخلال 
بالسلم» يجوز أن يُطلّب من المحاكم أن تنظر في الموضوع. 

غير أنَّ اهتمام المحاكم ينحصر في معالجة الاعتداء وليس الإخلال 
بالاتفاق» وكانت الخلافات الدائرة حول حيازة الممتلكات مصدرًا خصبًا 
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للإخلال (dU‏ وكانت المحاكم تقبل الدعوى المقصود بها استرداد 
الحيازة. 
ر 


وقد تكون الاتفاقات التي تنظم دفع الدية النوع الأول من الاتفاقات 
التي نظرت فيها المحاكم» ولكن القانون اهتمٌّ بالحاجة إلى دفع الدية وليس 
بالاتفاق بحد ذاته» ولا نجد أساسًا لقانون العقود في سلطة المحاكم لحل 
قضايا الإيذاء وما ينتج عنها من أضرارء مع OT‏ القانون الأنجلو-سكسوني 
خرّج دعوى التعويض بسبب عدم تنفيذ add!‏ من دعوى التعويض عن 
الأضرار اللاحقة بالمدّعي والناجمة عن فعل خاطئ ارتكبه شخصٌ آخر دون 
MM, Bis‏ 

وقد استعملت دعوى استعادة الممتلكات كأساس لقانون العقود» ومن 
ei‏ نشأ العقد القانوني الأول - كعقد منفصل عن العقد الديني 
- من المعاملة العينية code‏ بيد أنه كان قد ظهر - قبل حصول هذا 
التطور - أساس جديد لقانون العقود هو الوعد الذي يؤيّده الدّين ويفرض 
um‏ 

كانت الديانة» وأحكام الضبط الداخلية في العائلة المنظمةء وقانون 
الدولة- وسائل متساوية للضبط الاجتماعي في المجتمع القديم» ولمدة 
طويلة لم يكن قانون الدولة الوسيلة الرئيسة بينها كما لم يُعط المجال الأكبر 
من المواضيع. وفي ذلك الزمان» كان واجب الوفاء بالوعد Gus Cul,‏ إذا 
أشهد شخص ما الآلهة على الوعد الذي قطعه على نفسهء أو إذا كان لحسن 
SII‏ جزاء في الدين. 


وفيما عدا ذلك» كان التعهد أو الاتفاق الذي يجري بغير علم رجال 
الكنهدوت al‏ يحض الدائن OUS, ed‏ له Go‏ استيقائه بالذاتة وتظهر 


(5) Assumpsit. 
(6) Trespass on the Case. 
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فكرة الواجب الديني للإبقاء على الوعود والعهود بحيويتها الكاملة في 
القانون الهندي. 

فبموجب النظام الهندي تُعتبر العلاقة بين المتعاقدين علاقة دينية وليست 
قانونية» وبعدما نما القانون الهندي وتطور بتأثير من القانون الإنجليزي قال 
الفقهاء بوجود X‏ قانونيّ بسبب وجود الالتزام الديني؛ فالشخص يعتبر 
ملزمًا بنظر القانون لأنه يعتبر ملزمًا clap‏ ويتحدّد مدى التزامه القانوني 
بمدى التزامه الديني ولا يتعداه. 

فعالِم القانون الهندي لا يعتبر الدَيْن التزامًا فحسب» بل هو خطيئة 
تلحق نتائجها بالمدين إلى العالم الآخرء وقد قال بريهاسباتي بهذا الشأن: 
«إن الذي لا يرد المبلغ الذي اقترضه إلى المقرض يولد فيما بعد في بيت 
دائنه عبدًا أو خادمًا أو امرأة أو حيوانًا». 


JU,‏ نارادا: «عندما يموت شخص ما دون أن يسدّد ما عليه من ديون» 
تعود جميع حسناته الناتجة عن إخلاصه أو عن ناره الأبدية إلى دائنيه». 


وبتعبير مختصره كان يُنظر إلى المدين على أنه يحبس دون وجه dm‏ 
OG‏ الدائن» ومن e‏ فهو يعتبر على نحو ما بمثابة لص» ولم تكن الفكرة 
القانونية - إلى الحد الذي كانت موجودة فيه - هي فكرة التزام» بل فكرة 
حق للملكية يعود للدائن. 

وقد يتخيل المرء أن تكون فكرة الالتزام الديني الناشئ عن وضع اليد 
على ممتلكات ic ull‏ عي الطريقة القاتوتية Cpt gll qi Rd‏ في اجك يكوة 
الضبط الاجتماعي فيه Guo‏ بصورة رئيسة» وتتحوّل فيه QM‏ والأحكام 
الدينية إلى سنن وأحكام قانونية. 

وعلى أي حال» OB‏ الهندوس يتمادون في الأخذ بفكرة الالتزام الديني 
لدرجة eel‏ يلزمون الفرع بدفع ديون أصوله في SVE‏ عديدة» حتى ولو لم 
يرث أية أموال منهم. وبموجب القانون الهندي» تنشأ مسؤولية الابن عن دفع 
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ديون أبيه من الواجب الأدبي والديني الذي يفرض SU]‏ الأب من العقوبات 
التي تلحق به في المستقبل بسبب عدم دفع الدين. ومن AF‏ إذا كان الدين من 
النوع الذي لا تلحق به العقوبة» فليس ثمة واجب دينيٌ ومن e‏ لا التزام 
يقرض على الابن. 

لم يختلف القانون الروماني في أولى مراحله عن هذا الوضع»ء فلم 
تكن للمحاكم صلاحية النظر في الاتفاقات» كما لم يكن الحنث بالوعود 
مبررًا GS‏ لاستحضار المدّعى عليه أمام المحاكمء وكان تنظيم الاتفاقات 
أمرًا Crs‏ أو عائليًا أو > 

ca إذا أشهد أحد الناس الآلهةَ على وعدهء أو أقسم على الوفاء‎ Ul 
وجود من يحنث بوعده يشكل خطرًا‎ OF فيكون خاضحًا للنظام الديني؛ ذلك‎ 
اجتماعيًا ويجوز أن تلحق روحه بآلهة الجحيم» وعندما أخذ القانون يحل‎ 
محل الدّين كوسيلة رئيسة للتنظيم الاجتماعي» تحوّل الوعد الديني إلى عقد‎ 
قانوني رسمي.‎ 

وهكذا نجد في القانون الصارم عقودًا شكلية تكتسي ILS‏ معينّاء 
وتعود بأصولها التاريخية إلى واجب قانونيّ LAU‏ عن معاملة عينية» هي إما 
الكفالة أو نقل الملكية» كانت الناس تُدعى للشهادة عليها؛ بحيث يؤدي عدم 
الوفاء بها إلى SLY! GLI!‏ بالدولة؛ OY‏ دعوة الناس إلى الشهادة تذهب 
be‏ 


وعندما حمل الاتصال مع الفلاسفة الإغريق الفقهاء الرومان على 
التفكير بأسس cel VI‏ كان لدى الرومان نوعان من الوعود: 
)١(‏ الوعود الشكلية التي تكتسي شكلًا معيئًا فكانت تتخذ شكل : 
(أ) المشارطة التي تنطوي على استعمال تعبير «أتعهد» المقدّس"› 
Spondeo.‏ )7( 
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Soy‏ تفترض Ge‏ قربان حتى تأخذ الآلهة Ule‏ بالوعد. 

(ب) الاحتفال العام الذي يرمز على ما يبدو إلى إتمام المعاملة أمام 
owl JI‏ 

Co)‏ إدخال الوعد ضمن الدفاتر الحسابية للعائلة. 


(Y)‏ الوعود غير الشكلية التي لا يعترف القانون بهاء وكان يتوقف تنفيذ 
هذه الوعود الأخيرة على حسن AD‏ المدين؛ OY‏ القوانين منعت فى هذه 
الفترة حق استيفاء الحق بالذات الذي كان xe‏ به في السابق. l‏ 

وتبعًا لذلك» ميز الفقهاء الرومان بين الالتزامات المدنية التي يعترف 
بها ويضمنها القانون. وبين الالتزامات الطبيعية التي لم يكن لها سوى أثر 
أدبي. وهذه الاتفاقات والوعود المجرّدة من أيّ أثر قانوني” us-^‏ لم 
تدخل ضمن أية فئة من فئات المعاملات القانونية التي يؤيدها بالجزاء 
القانوني المدني- لم تكن تُنشئ سوى التزام طبيعي. 


وكان من الصواب والعدل بالنسبة لمن يرتبط بمثل هذه الوعود أن يفى 
بهاء ولكن حق التنفيذ القانوني انحصر بالعقود؛ أي الوعود التي يقرها 
القانون بسبب صيغتها الشكلية أو بسبب طبيعتها الخاصة. 

وبسبب الضغط المتزايد للمصلحة الاجتماعية فى استقرار المعاملات 
الناتج عن التطور الاقتصادي والتوسّع التجاري»ء أخذت فلسفة القانون 
الطبيعي تؤ ثر في هذه التفرقة a da JI‏ بين العقود الشكلية التي يقرها القانون 
وينفذها وبين الوعود غير الشكلية التي ليس لها del »V dc‏ 

ولا a‏ أن ننوّه ببعض مظاهر هذا التيار الفكري» فهو قد أذَّى إلى 
نشوء نظرية فقهية حول العقود الشكلية تركت أثرها في الفكر القانوني منذ 


(8) Nudum pactum. 
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ذلك الوقت. ففي القانون الصارم كان الشكل هو مصدر الالتزام؛ ذلك OF‏ 
للصيغ الشكلية في التفكير البدائي مفعولًا خاصًا بها. 


ولغند أشير كثيرًا إلى OF‏ الإيمان بالأشكال القانونية ينتمي إلى فكرة 
الإيمان بالتعاويذ» ol TF‏ الأشكال القانونية هي في الغالب رموز يجب 

وبحث الفقهاء في مرحلة الإنصاف والقانون الطبيعي» التي تميزت 
بالاعتماد على العقل بدلا من الصيغ الشكلية وعلى الفلسفة Vay‏ من الإيمان 
plas‏ 6 في جوهر العقود الشكلية فوجدوه في تعهل يسبق الطقوس والشعائر 
الرسمية التي تفترض وجوده وتعبّر عنه. 

ومن AF‏ فالعقد الشكلي هو تعهد قائم بذاته» يضاف «JI‏ الشكل 
القانوني» وهذا التعهد هو أساس المعاملة وجوهرها. أما الشكل فهو السبب 
القانوني لتنفيذ التعهد. ولئن كان الشكل السبب القانوني لتنفيذ تعهد اكتسب 
أثره الطبيعي بطريقة أخرى» فمن 52h Gigi Sled U3 9,55 M TR‏ 
غير الصيغة الشكلية تفرض Ladi‏ وتبعًا لذلك أضيفت فئات أخرى من 
العقود إلى العقود الشكلية القديمة. 

CSS القكلة تتفل راء‎ opal کات“‎ Lay aif ae LS easy 
العقود الأخرى تنفذ وفقًا لمتطلبات حسن النيّة. ولقد توافقت هذه العقود‎ 
مع فكرة ة الفرضية‎ Gu الأخيرة - في نطاق الالتزام الذي تفرضه - توافقًا‎ 
mt elas أن اللين‎ ua sus : ; القائمة في المجتمع المتحضّرء التي‎ 
لتوقعات المجتمع»‎ ái, وسيقومون بتنفيذ تعهداتهم‎ X سيتصرفون بحسن‎ 
بينما لم تتوافق العقود الشكلية القديمة مع هذه الفرضية إلا بصورة جزئية؛‎ 
لأن الالتزام بموجب هذه العقود كان التزامًا للعمل وفقًا لما يفرضه الشكل»‎ 


بدون زيادة أو نقصان: 
ولقد owls OH‏ جديدة من العقود» الواحدة تلو "TQ‏ وسعى 
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الفقهاء إلى تنظيمها والتوفيق فيما بينهاء وهكذا أضيفت فئة العقود العينية 
وفئة العقود الرضائية وفئة العقود غير المسماة. 


ولكن من الواضح أن كثيرًا من هذه العقود ما هو | تفسيرات فقهيةء 
لما كان يتم عن طريق العقود الشكلية. فعقد البيع الرضائي - مع ما ينطوي 
عليه من كفالات ضمنية - هو تفسير عقلي لنقل الملكية eeu‏ مع 
اشتراط الثمن والكفالات» وعقد الوديعة”'''- وهو عقد عيني - تحليل عقلي 
للرهن لدى ON uag‏ 

أضف إلى ما ol pda‏ المحاكم أخذت تقر بتنفيذ بعض OM Slag‏ 
مع أنها لم تدخل ضمن النظام التحليلي المذكور في bl OLS‏ ووجدت 
المحاكم سببًا Gls‏ لتنفيذ هذه التعهدات؛ إما لأنها تلحق بشيء آخرء أو 
لوجود التزام طبيعي سابق التزمت هذه التعهدات بالوفاء به. 


Ul‏ الالتزامات الطبيعية التي لم يكن لها أثر (ipea‏ فلم تكن تنظر 
المحاكم فيها؛ إذ كانت تعتبر أن إرادة الدائن المجردة لا تشكل سببًا BIS‏ 
للتنفيذء ولكن هذه الالتزامات كانت ملزمة من الناحية الأخلاقية» وبموجب 
النظرية السائدة آنذاك» كان ضروريًا أن ينطبق ما هو قانوني على ما هو 
أخلاقي. 

ومن e‏ أجاز القانون اعتبار هذه الالتزامات سببًا GIS‏ لدفع الدعوى» 
وفى الوقت ant‏ تضاءل شكل المشارظة والعقد المكتوب: إلى pal‏ خد 
589 ذلك ST‏ الفقهاء أخذوا بعين page oe VE‏ كل متهاء واعتبروا 
الاتفاق المعبر عنه شفويًا أساس المشارطة» وذلك المعبر عنه كتابة أساس 
العقد المكتوب» ولم يكن من الممكن إخضاع هذا التطور إلى التحليل» مع 

(9) Traditio. 


(10) Depositum. 
(11) Fiducia cum armico. 


. Pacta adiecta, Pacta praetorian : ومثال على ذلك‎ (VY) 
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ST‏ أفضل ما يمكن أن تضل إليه البراعة القائوثية قد اتصبٌ على تفسير هذه 
النتائج وتحليلها طيلة قرون عدّة. 

وفى العصور الوسطى عادت الأفكار البدائية فترةً ما بواسطة القانون 
الجرمانى» فقد شكل تأمين الاستقرار في أدنى معانيه» المتمثل في المحافظة 

على السلم والأمن quas‏ الحاجة الاجتماعية الملحّة» وكانت الحركة 
التجارية واكدة 4 AA na‏ ولم 3 تتضمن الحضارة السائدة آنذاك النتائ ئج التي 
تنطوي عليها فرضيتنا القانونية المشار إليها. 

وقد cdl us Le SSI luge! OST‏ والساملات tac tall‏ 
بالكفالة والمبادلة إلى نشوء نظام بسيط من التعهدات الرسمية التي تكتسي 
"pt TU XS s‏ هذه المد es ara‏ نظرية سبب وان 

ففي القانون الروماني كان الست قو e‏ القانونى لتنفيذ العقد. ul‏ 
فى العصور الوسطى فقد أصبح اليب - بتأثير مع ASINI‏ الجرمانية = 
السبب الباعث على إنشاء العقد على اعتبار أنَّ السبب الصالح لإنشاء العقد 

ولفترة ما بدت الكنيسة وكأنها ستنجح في إقامة Go phas‏ بها على 
العقود والاتفاقات؛ فالأيّمان والنذور تضمّنت واجبات دينية» مما GST‏ إلى 
المطالبة بإخضاعها T‏ النطاق الروحي» وكان من الممكن كذلك لرجل 
الدين الغيور أن ينظر في الاتفاقات التي يجريها المؤمنون فيما بينهم» من 
أجل تأمين راحة أرواحهم؛ لأن هذه الاتفاقات كانت تفرض واجبات دينية 
aseo on‏ کل prm‏ 

ولو لم تتهافت All.‏ القانون الكنسي ٠‏ ولم يتطور قانون الدولة وينمو 

(13) Causa debendi. 
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بسرعة بالنسبة إلى ضمان المعاملات بعد القرن السادس عشرء لكان من 
الجائز لقانون العقود أن يتطور على أساس ديني بدلا من الأساس الفلسفي» 
ولربما لم يكن هذا الأمر ليعود على قانون العقود بالمنفعة. 

وإذا قرأ المرء «الحكيم والطالب» مع كتاب «في الاتفاقات» في 
مجموعة القوانين الكنسيةء والكتابات اللاهوتية حول الفاعلية الأخلاقية 
للالتزامات» يرى Of‏ الدين قد مهد السبيل لكثير مما m‏ بعد ذلك باسم 
الفلسفة. 


لم يفرّق الفقهاء في oS wl‏ السابع عشر والثامن عشر بين الالتزام 
الطبيعي والالتزام القانوني؛ ذلك أن الالتزامات الطبيعية - بسبب كونها 
Wis‏ - كانت بالضرورة التزامات قانونية. فإذا كان المرء ملزمًا من الناحية 
الأخلاقية» نزل تعهده منزلة العقد من الناحية القانونية. ولم تعالج فئات 
العقود في القانون الروماني - بالرغم من تنظيمها التحليل الدقيق - موضوع 
التعهدات من هذه الناحية» بيد أن الفقهاء في SS JE‏ السابع عشر والثامن 
عشر لم يهتموا بالفئات التحليلية للعقود. بل بالبحث عن المبدأ العام الذي 
يفرض التزام الناس بوعودهم. 

ومن e$‏ كانت فلسفة العقدء والمبادئ التي ترتكز عليها القوة الإلزامية 
للوعود coU I,‏ المشكلة الرئيسة التي عَنيت بها فلسفة القانون في القرن 
السابع عشرء كما كانت المسائل التي Goss‏ بالشخصية هي موضوع البحث 
الرئيس في القرن الثامن عشرء ومسائل الأموال وفلسفة قانون الملكية هي 
موضوع البحث الرئيس في القرن التاسع عشر. 

وكان العنصر الحاسم في تفكير الفقهاء في القرن السابع عشر بالنسبة 
إلى العقود هو فكرة القانون الطبيعي؛ أي فكرة استخلاص القواعد والنظم 
التي تعبّر عن طبيعة الإنسان بوصفه GIS‏ أخلاقيًا. 

AIT tiger gall Gig Sigel gle عد للبت‎ oS cde OF کی‎ 
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Gils,‏ النتيجة تأثيرًا متبادلًا بين القول بتنفيذ الوعود جميعها لكونها ملزمة 
من الناحية ASHE‏ والذي أسهم في تكوينه القانون الكنسي» وما دار 
حوله من أبحاث من ناحيةء وبين مفهوم الالتزام الطبيعي المجرد ومفهوم 
سبب توجب القيام بالتعهد من ناحية أخرى» وكان الافتراض السائد آنذاك 
Of‏ القانون الروماني هو Jal‏ المجسدء وقد fo‏ عن ذلك داجسو" بقوله 
إن روما كانت تحكم بعقلها بعد أن CaS‏ عن أن تحكم بسلطتها. 

ومن هناء يبدأ كل بحث لهذا الموضوع بالافتراض القائل بوجود 
اتفاقاتٍ أخلاقية مجردة» وهي لهذا السبب تعتبر مجردةً من الناحية القانونية. 
LI‏ في حال وجود وعود متبادلة» OP‏ هذه الوعود - وفقًا لكتابات جوستنيان 
- كانت ملزمة (بالتبادل) ولها أثر قانوني» كما كان من السهل العثور على 
ale‏ لذلك بالقياس على انتقال الملكية. 

ففي حال تقديم شيء ما مقابل Op. cae JE‏ هذا الشيء يشكل سببًا 
Gls‏ للتعهد. ولكن لنفترض عدم وجود وعدين متبادلين» أو عدم تقديم 
شيء مقابل الوعد» لنفترض وجود وعد صادر عن طرف ارتضاه الطرف 
الآخر وقبل به» لقد كان من الضروري عندئذ أن يتخذ مثل هذا الوعد في 
القانون الروماني شكل المشارطة. 

وفي القانون الجرماني كان ذلك يستلزم وجود يمين أو وجود معاملة 
ins‏ للكفالة أو المبادلة. أما في القانون المبنيّ على العرف العام» فكان 
يستلزم تسليم وثيقة ممهورة بالختم. 

ومن الواضح OF‏ هذه الصيغ الشكلية لم تكن لها من فاعلية أخلاقية 
خاصة بهاء وعلى هذا نشأ التساؤل التالى: لماذا يجب تنفيذ هذه الوعود 
المجردة دون غيرها؟ case E jug‏ ا الوعود أو عدم تنفيذها 


)18( هنري فرنسوا داجسو .)١781-١774(‏ عالم قانوني وسياسي فرنسي. [المترجم] 
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RR ET ET ES T MUTET EP بوجود‎ RET. 
وكيف يجري مثل هذا التصنيف ووفق أية قاعدة؟‎ 


ols‏ نظريتان حول هذا الموضوع في القرن السابع عشرء ويمكن أن 
نسمي إحداهما بنظرية المقابل» ومن الواضح أن هذه النظرية هي تفسير 
عقلانيٌ لفكرة السبب المديونية الجرمانية» كما تأثرت بالقانون الكنسي 
والشروح التي دارت حوله» ووفقًا لهذه النظرية لا يعتبر الوعد المجرد الذي 
لا مقابل له ملزمًا إلزامًا Cae‏ ومن MD‏ فهو ليس ملزمًا من الناحية 
القانونية. 


ولتبرير هذه النظرية eid‏ الشراح آنذاك SU‏ أسباب تداولها الفقهاء فيما 


Ul‏ السبب الأول افهو OF‏ من nd GUL Ste‏ حون مقابل يقعل ذلك 
بتسرع وطیش» ولا يجوز له من e$‏ أن يطالب بضمان أمنيات وتوقعات له لا 
ترتكز على أساس. فالقانون الصارم لا يعترف بوجود مصلحة ما إلا حيثما 
يحميها القانون وين على ضمانهاء وإن كان القانون لا يضمن المصلحة 
فمن الحمق والغباء أن يعتمد الإنسان على الوعد» وعلى غرار ذلك Ja‏ 
القانون الصارم على OF‏ من يتعهد قسرًا أو بفعل التغرير أو الخطأ يكون 
معتومًا أو Cle‏ ولا يجوز للقانون مساعدته. ولكننا لا نستطيع أن نبرهن 
على :وجوه التصلحة gh‏ عدمها بضمان القانون لها أو عدم ضمانه؛ فوجود 
tba‏ جر oye) LAS!‏ القائرن SAN‏ 

والسبب الثاني الذي أعطي لتفسير هذه النظرية هو ما قيل من أن الذي 
Je‏ دون مقابل إنما يفعل ذلك É>‏ بالمباهاة ci FSI,‏ دون أن يكون له 
X‏ حقيقية بالالتزام بالوعد؛ فوجود المقابل يظهر OF‏ صاحب الوعد قد 


والوعود التي يتوفر فيها عنصرٌ القصد هي الوحيدة الملزمة من الوجهة 


Yo 


Al Arabi Library PDF 


الأخلاقية؛ oY‏ الرجل المستقيم والبصير لا يعتمد سواها في معاملاته مع 
الآخرين. ولكن إذا كان هذا السبب وجيهّاء OB‏ المقابل يصبح طريقة من 
طرق إثبات القصدء وينبغي أن يكون الأساس الحقيقي الوعد الذي قصد 
صاحبه من ورائه الالتزام وليس وضوح القصد بطريقة معينة هي وجود 
المقابل. 

Ul‏ السبب الثالث فهو OT‏ الذي يقدم مقابلًا لاعتماده على وعد ماء 
يتضرر "T‏ أمواله في حال عدم الوفاء cde JU‏ ولئن صح هذا السبب» فعلى 
القانون أن يفرض استرجاع المقابل في حال عدم التنفيذ» وإذا كانت مصلحة 
من قدم المقابل هي استرجاعه» فلا يكون الالتزام تعاقديًا بل شبه تعاقدي. 

لقد ft‏ القانون الأنجلو-أمريكي كثيرًا بنظرية المقابل code‏ ففي القرن 
السابع عشر نجد في القانون المبني على العرف العام أربعة أنواع من الوعود 
التي يفرض القانون الالتزام بها » وهي : 

)1( الاعتراف الرسمي بالدين بوثيقة رسمية ممهورة بالختم» وغالبًا ما 
يكون هذا الاعتراف مشروطا بتنفيذ وعد. 

Y)‏ التعهّد أو الاتفاق الممهور بالختم. 

(Y)‏ العقد العيني للدين. 

ae JI ©‏ النسيظ لقاء C lie‏ يالف عن عمل أو 4e,‏ 


والنوع الأول Ge‏ بوجود المقابل بصورة ALU‏ وفي النوع الثاني من 
الجائز القول OL‏ الختم يفترض وجود المقابلء وفي النوع الثالث ينشأ 
الالتزام من حيازة الشخص للشيء الذي be‏ إليه» وفي الرابع يشكل العمل 
أو الوعد المقابل الباعث أو سبب الوعدء وهو يعتبر المقابل الذي حمل 
صاحب الوعد على القيام بوعده. 


(15) Consideration. 
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وإذا cel‏ بكثير من المجاز في حالة التعهد» أو الاتفاق الممهور 
بالختم» يمكننا اعتبار القانون المبني على العرف العام منسجمًا مع نظرية 
المقائل des LH Uus, ode‏ كب القاترة الإتسليرية ينك ومن OSL‏ قد 
تناولت موضوع المقابل من هذه الزاوية. 


ولكن هذا التفسير غير BIS‏ على الإطلاق بالنسبة إلى القانون المبني 
على العرف العام» فلو كانت نظرية البدل صحيحة fo LÍ‏ أن تقوم تفرقة 
بين تقديم البدل قبل الوعد أو بعده أو في وقت واحد Mane‏ 

وصحيح Of‏ مبادئ الإنصاف الإنجليزية في القرن التاسع عشر قد 
اعتبرت العمل اللاحق لوعد بالهبة الذي يرتكز على هذا الوعدء GE Solas‏ 
مما يؤدي إلى اعتبار الوعد قابلًا للتنفيذ. إلا أن المبادئ الإنصافية لم تتبن 
نظرية المقابل هذه أو أية نظرية أخرى. 

فبعد منتصف القرن الثامن عشر على الأقل» كان من المفترض أن يتبع 
الإنصاف مبادئ القانون المبني على العرف العام بالنسبة إلى العقودء ولكن 
مبادئ القانون المبني على العرف العام لم تستقر ot cA,‏ إلا في القرن التاسع 
عشر. 

ونجد قضاة محاكم الإنصاف يعنون بالمقابل (sl‏ سبب للقيام cde JU‏ 
مما يجعله مرادفًا للسبب المدني» كما تعرفه بلاد القانون المدوّن. ويُظهر 
أخذ المحاكم الإنصافية Ly‏ يُسمَّى بالمقابل الأدبي (أي المقابل القائم على 
Col‏ أو الود أو صلة القربى)؛ وبالحالات التي تدعم فيها الوعود بواجب 
أدبي كوعد المدين بضمان دائنه» ووعد الزوج بإعطاء ممتلكاته 17 
ووعد أحد الوالدين بدفع احتياجات أبنائه- تطبيق فكرة السبب كما هي 
معروفة في بلاد القانون المدرّن. وتجدر الإشارة هنا إلى OF‏ المحاكم 


OD‏ لا YA‏ القانون المبني على العرف العام بالمقابل الذي يقدم الوعد وفمًا للقاعدة 
القائلة : Past consideration is no consideration‏ . [المترجم] 
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الإنصافية كانت كثيرًا ما تستشهد في هذا المجال بما كتبه علماء القانون 
الكنسي. ونجد أوسع محاولة لتطبيق نظرية المقابل في كتابات لانجدل"» 
الذي أوجد نظامًا أسماه بالشروط الضمنية في القانون» أو الوعود التي 
ترتكز على هذه الشروط. ويباري هذا النظام تحليل JUS oj‏ على 
pea‏ القانوني الدقيق. ولكن هذا التحليل لم ينجح في تشكيل القانون. 

أما في أوروبا فقد سادت النظرية الأخرى» وهي نظرية القوة الأخلاقية 
الكامنة في الوعد» وهي تعود بأصولها إلى غروشيوس» ولقد HES‏ علماء 
القارة بشكل عام في القرن الثامن عشر. وكما أشرنا إلى ذلك فيما cim‏ 
osi‏ هذه النظرية إلى تقويض دعائم الفكرة الرومانية القائمة على تقسيم 
العقود إلى You cel, cols‏ القاعدة القائلة Ol‏ الوعد الذي dad,‏ منه 
إنشاء معاملة قانونية ينشئى Joe‏ ذاته التزامًا قاتونيًا. 

وفي نهاية القرن الثامن عشر كاد اللورد مانسفيلد ينجح في تثبيت هذه 
القاعدة في القانون الأنجلو-سكسوني عن طريق نظريته القائلة بأنه لا يمكن 
اعتبار أي وعد e‏ بصدد Be‏ تجارية اتفاقًا مجردًا. ولكن هذه النظرية قد 
أتت ask.‏ فالتطور القانوني كان قد توقف آنذاك بعض الوقت» وانهمك 
الفقهاء في القرن التاسع عشر في تأصيل وتنسيق ما وصل إليهم من أفكار 
بدلا من متابعة تطوير القانون إلى مدى أبعد. 

pass عظرية‎ ae Coal الذي‎ une dall OL هنارق آساسن‎ Line, 
سعى الفقهاء الميتافيزيقيون إلى إقامة أساس جديد» فرأى الفيلسوف‎ ca e Ji 
الوعد مُلزِمُ‎ OT «كانت» أنه يستحيل إلزام المرء بالوفاء بوعده» على اعتبار‎ 
بحد ذاته.‎ 


ومن ab‏ استخلص العقد من فكرة الملكية كشكل من د اقحال انتقال 


CV)‏ كرستوفر كولمبوس لانجدل :.)١1405-18375(‏ من JUS‏ علماء القانون الأمريكيين. 
[المترجم] 
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الأموال التي تضمنها فكرة الحقوق الشخصية. فللمرء - وفقًا لرأيه - > 
التصرف بخدماته كما Gee‏ له التصرف بممتلكاته» طالما أن ذلك لا يتعارض 
مع الحرية المجرد للإرادة» فالتعهد بتنفيذ أمر ما هو تصرف من ذلك القبيل. 
وقد لاقى هذا الرأي قبولا ورواجًا. 

وهكذا بينما حاول الفقهاء في القرن السابع عشر إقامة الحقوق على 
أساس العقد» وحاول الفقهاء في القرن الثامن عشر إقامة العقد على أساس 
القوة الأخلاقية الكامنة في cae JE‏ أقام الفقهاء في القرن التاسع عشر العقد 
على أساس الملكية حين اعتبروا فلسفة الملكية eal‏ ما في القانون. Oly‏ 
GS‏ من انظريات الملكية هذه جذيرة بوقفة LAU‏ قصيرة 

وأولى هذه النظريات هي نظرية الفيلسوف فخته. cul J Gigs‏ ينشأ 
واجب تنفيذ العقد عندما يبدأ أحد أطرافه بالعمل بموجبه» ويبدو هذا الرأي 
من الناحية الفقهية تفسيرًا لفكرة العقد الروماني غير المسمّى. فعندما ينفذ 
هذا العقد من جانب واحدء Bey‏ لمن eU‏ بتنفيذ ما عليه أن يُطالب 
باسترجاع ما قدّمه على أساس نظرية شبه العقدء أو أن يطالب بالتنفيذ على 
أساس نظرية العقد. 


وتبدو الفكرة من الناحية الفلسفية lame‏ مع نظرية المقابل بالشكل 
الذي نعرفه في الأبحاث المتعلّقة بالموضوع في القانون الأمريكي» والتي 
ظهرت في نظرية الضرر الناتج عن الاعتماد على تنفيذ OM ial‏ 

ووفق هذه النظرية ليس للدائن أن يطالب بالتنفيذ Y]‏ إذا كان قد edd‏ 
Tur‏ أو قد ابتدأ بعمل أمر ما اعتمادًا على الاتفاق» مع العلم oU‏ هذه 
النظرية لا تفسر القانون كما هو أو LS‏ كان. 


فالعقود الشكلية لا تتطلب لتنفيذها (gl‏ شرط مما سبقء là],‏ كان 
Injurious-reliance theory.‏ )18( 
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صحيحًا OT‏ مبادئ الإنصاف الإنجليزي - بتأثير من نظرية المقابل - قد 
اعتبرت في القرن التاسع عشر ST‏ العقد الشكلي الممهور بالختم الذي ليس 
له مقابل غير pU‏ للعنفيذة إلا أن هذا المبدا كان له the ohana‏ عدد 
إعلانهء وقد ازدادت هذه المستثنيات وما زالت. ومجال تطبيق المستثنيات 
الآن أوسع من القاعدة نفسها. 

وكذلك لم تكن نظريةٌ فخته لتعبّر عن الأفكار الأخلاقية السائدة في 
زمانه» أو فى زماننا. فالناس كانت آنذاك وما زالت اليوم تقر بضرورة الوفاء 
بالوعود TRE‏ ذلك أن المثل القائل: «وعد الحر دين» يعبر عن الحس 
الأخلاقي للمجتمعات المتحضرة. 

ولكن فخته رأى of‏ القانون لم يذهب إلى هذا الحدء وحاول أن يقدّم 
تفسيرًا لتقصير القانون عن بلوغ هذا المدى» وكذلك حاول فخته تفسير BUJ‏ 
يمكن اعتبار الوعد جزءًا من أموال الفردء ولماذا يمكن اعتبار مطالبة المرء 
بتنفيذ الوعد جزءًا من ممتلكاته. 

أما النظرية الثانية فهي نظرية هيجل التي تفسر العقد أيضًا بالاستناد إلى 
فكرة الملكية. Asad‏ مقر إلى الوعد على أنه تصرف بالمال» (ues‏ هذا 
Op‏ ما Go‏ بالوعد المجرد ما pa‏ إلا تعبيرٌ pated‏ وذاتع عن الإرادة: 
يستطيع المرء أن يغيره بحريته. 

وتنطلق هذه النظرية كسابقتها من القانون الروماني» أو من القانون 
القديم لأوروبا القارية» ومن رد فعل للقانون الطبيعي؛ ذلك الرد فعل الذي 
استبعد في الوقت ذاته في إنجلترا آراء اللورد مانسفيلد التحررية. 

والنظرية الثالئة هى نظرية الفقهاء الميتافيزيقيين المتأخرينء الذين 
اعتمدوا على فكرة الشخصية. فأتباع الكنيسة الكاثوليكية ينظرون إلى المعاملة 
القانونية على أنها إرادة لإحداث تغيير فى نطاق حقوق الفردء والقانون 
بتنفيذ هذه الإرادة يعطيها SY)‏ المقصود. l‏ 
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وإذا نفذ الاتفاق» op‏ إلغاءه أو الرجوع عنه يتضمّن اعتداءً على أموال 
الطرف الآخر. أما إذا كان الاتفاق سينفذ في المستقبل. فيحق للواعد 
الرجوع عنه؛ إذ ليس من سبب يوجب على القانون تنفيذ أمر في المستقبل 
على الرغم من تغيّر إرادة الواعد بشأنه. 


GU حول‎ Wats tly) ages Ol رآ غير ذلكةة ذلك‎ yaad! Of ay 

Y‏ يسوغ الرجوع عنه | بعمل Sonia‏ يعبر عن الإرادتين. قعندما يتفق 

الطرفان على أمر ما وتتحد إرادتهما op cde‏ على القانون أن يعطي فاعلية 
لهذه الإرادة المشتركة كتثبيت للشخصية ودفاع عنها. 


ومن الواضح أن التفسير يفترض نظرية الإرادة؛ أي النظرية الشخصية 
في المعاملات القانونية» ولكنه يتهافت إذا انطلقنا من النظرية الموضوعية» 
Ie is‏ الإيجاب الذي فهمه الفريق الآخر - ككل رجل عاقل - على أنه 
يعني أمرًا معيئًا بينما قصد صاحبه من ورائه شيئًا آخر. أو خذ الإيجاب الذي 
ينقله عامل البرق lhe‏ والذي يقبله على صورته الخاطئة الطرف الآخرء 
فليس في هاتين الحالتين من اتحادٍ للإرادتين» ولكن القانون قد يقرّر - كما 
هي الحال في أمريكا - انعقاد العقد. 

ولم تنجح أية نظرية ميتافيزيقية في إيقاف الاتجاه الثابت للقانون والفقه 
نحو النظرية الموضوعية للمعاملات القانونية» وهكذا لم يُخفق المنهج 
الاستنتاجي كما أخفق في محاولة استنتاج tol‏ يمكن أن يرتكز عليها تنفيذ 
العقود. 

وفي أواخر القرن التاسع عشرء zal‏ الفقهاء بمسألة حرية التعاقد أكثر 
من اهتمامهم بمسألة تنفيذ الوعود. فبالنسبة إلى سبنسر وإلى فقهاء المذهب 
الوضعي الآلي» الذين نظروا إلى القانون بشكل سلبيّ على أنه نظام يكفل 
عدم التدخل وإهدار الموارد والطاقات لتمكين ti‏ من أداء أعمالهم» كان 
plat‏ القانوني المهم هو الحق في حرية المبادلة وحرية العاقد الذي 
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استنتجوه من قانون الحرية المتساوية. فالعدالة تتطلب أن يكون لكل 29 
Goal‏ فن استتعمال قدراثة الطبيعية dow‏ فى الصفقات والمباذلات: والعقوة 
باستثناء ما يتدخل منها في الحرية المماثلة للآخرين أو في Ge‏ من حقوقهم 
الطبيعية. 


أما التساؤل فيما إذا كان يجب تنفيذ هذه المعاملات جميعها أو بعض 
منهاء وما هو هذا البعض على وجه التخصيص» فإنه لا يختص بنظرية سلبية 
للقانون كهذه النظرية. 

Ul‏ الفقهاء التاريخيون فقبلوا نظرية الإرادة» وهم محاموها الرئيسون 
في الأزمنة الحديثة. فقد اعتبروا أن سير التاريخ القانوني ينطوي على توسّع 
مستمر في الإقرار بالعقود» وعلى ازدياد في فعالية تطبيقهاء ولقد فهم الذين 
قبلوا التفسير الأخلاقي-المثالي للتاريخ القانوني الحرية على أنها فكرة 
أخلاقية ged‏ ذاتها عبر التاريخ في إثبات الذات بحُرية أوسع بواسطة العقود 
والاتفاقات وفي إعطاء مفعول أكبر للإرادة التي تعبر عنها العقود. 


وقد كتب معظم هؤلاء الفقهاء في أوروبا القارية» حيث لم تعد فئات 
العقود الرومانية الضيقة تشكل حاجرًا أمام العقود التي يقرها القانون ويعترف 
بهاء ومن SS‏ يكن يهمهم تبرير المذاهب التي تنادي بعدم تنفيذ العقود 
التي تجري في المعاملات التجارية. 


أما الفقهاء الذين قبلوا بالتفسير السياسي للقانون» فقد فهموا الحرية 
على أنها فكرة مدنية أو سياسية» تحقق نفسها في pial‏ من مرحلة اللائحة 
القانونية» إلى مرحلة العقود التي تصبح فيها الالتزامات والعقود ناتجةً عن 
العمل الإرادي بدلا من المركز الاجتماعي الذي يقره القانون. 

وكان من الطبيعي أن يتساءل الفقهاء التاريخيون الإنجليز عن المدى 
الذي تأتلف معه أحكام المقابل في القانون الإنجليزي مع مضامين مثل هذه 
النظرية» ولكن زعيم هذه المدرسة من التفكير لم يكن من فقهاء القانون 
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الأنجلو-سكسوني. LT‏ الفقهاء الأمريكان فقد كرسوا جهودهم لإيجاد نظرية 
تاريخية تحليلية You ‘a‏ من بحث المسائل الأوسع IP‏ وهى 
gl‏ الوعود التي ينب ينبغي أن تنفذ ولماذا. 

وهنا - كما في مجالاتٍ أخرى - اتفق فقهاء المدرسة التاريخية مع 
فقهاء المدرسة النفعية بالنسبة إلى النتائج» وإن اختلفوا اختلافا aly‏ في 
طريقة الوصول إليها. فالفقهاء التاريخيون اعتبروا العقد تحقيقًا لفكرة الحرية» 
بينما اعتبره الفقهاء النفعيون Dey‏ للحصول على أكبر قدر ممكن من إثبات 
الذات وتأكيدها بحرية ؛ وتحقيق الإثبات الحر للذات هو = حسب رأيهم - 
تحقيق للسعادة الإنسانية. 

clie ue‏ طالب الفقهاء التاريخيون بتحقيق حرية التعاقد» ونادى 
النفعيون بضرورة رفع القيود التي تحدٌ من حرية الإنسان» وإعطائه Go‏ 
التصرف بحرية قدر الإمكان مع ما يتضمّن ذلك من توسيع نطاق الاعتراف 
بالعقود وبضرورة تنفيذها بواسطة المحاكم. 
التي سادت في نهاية OWI‏ الثامن عشر» عندما نقارن ما كتبه بلاكستون عام 
6 مع ما قاله السير جورج OV oe‏ في أحد أحكامه الصادرة عام 
.YAVO‏ 

كتب بلاکستون : «لا يهتم الناس بث بشيء قدر اهتمامهم بحماية الحقوق 
الشخصية LS‏ منهم»: ويقول جل pipe dom dio‏ الأتقاقاك. غير UGH‏ 
للتطبيق بسبب مخالفتها للنظام العام: o‏ كان النظام العام يستلزم وجود 
yl‏ أكثر من غيره» فهو أن يكون للأشخاص البالغين LA‏ القانونية» وذوي 
الرشد أقصى قدر من حرية التعاقد. وأن تقوم المحاكم بتطبيق العقود التي 


O3)‏ السير جورج foe‏ (18417-1875). من كبار القضاة الإنجليز. [المترجم] 


YAY 


Al Arabi Library PDF 


وقد ركز الفقهاء النفعيون اهتمامهم على الجزء الأول وهو الجزء 
السلبي» بدلا من الجزء الثاني الإيجابي من هذا القول. وكذلك فعل الفقهاء 
التاريخيون والوضعيون. ولم يكن التاجر ورجل الأعمال الإنجليزي مهتمًا 
بالصيغ الشكلية للاتفاقات والعقود؛ إذ كان يستطيع أن يتدبّر أمره بتلك التي 
اعترف بها القانون شرط أن يسمح له باستعمالها. 

وكان يهمه أن يحرّر نفسه من القيود القانونية التي ورثها عن مجتمع 
تختلف طبيعته عن المجتمع الذي يعيش فيه ومنظم على أساس متباين» وله 
OLE‏ مختلفة. وعلى هذا عُني الفقه بهذا الموضوع Sa‏ من الزمن بدلا من 
فكرة المقابل» ومن البحث عن سبب عدم تنفيذ الوعود التي تتخذ شكل 
الصفقات. 

ولا تصلح أية نظرية من النظريات الأربع الشائعة اليوم» والتي تفسر 
الأثر الملزم للعقودء لتفسير اعتراف القانون الوضعي المعاصر بالعقود. 
ويمكننا ترتيب هذه النظريات حسب درجة شيوعها كما يلي: 

)١(‏ نظرية الإرادة. 

(Y)‏ نظرية الصفقة. 

(Y)‏ نظرية المقابل. 

(E)‏ نظرية الضرر الناتج عن الاعتماد على تنفيذ العقد. 

ووفق هذه النظريات تنفذ الوعود؛ oY UY‏ التنفيذ يعطي مفعولًا لإرادة 
المتعاقدين» أو OY‏ تلك الوعود JS‏ صفقاتٍ أو جزءًا من صفقات» أو 
Yo oY‏ ما يقدم مقابلها» أو oy‏ الدائن اعتمد على الوعد وأدى عدم تنفيذه 
إلى إلحاق الضرر به. 

ولقد سادت النظرية الأولى في بلاد القانون المدؤنء ولكنها لم تستطع 
الوقوف أمام النظرية الموضوعية للمعاملات القانونية» ويستحيل على هذه 
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النظرية of‏ تفسر الأوضاع في القانون الأنجلو-سكسوني؛ فالمحاكم في بلاد 
القانون المبني على العرف العام لا تعطي مفعولًا للوعود على أساس إرادة 
caet I‏ بالرغم من أن محاكم الإنصاف قد أظهرت ميلا إلى السير في هذا 
الاتجاه. 


ولقد انطوت محاولة دراسة نظريات المسؤولية في القانون الأنجلو- 
سكسوني على ضوء القانون الروماني؛ على نظرية للإرادة old‏ طابع روماني. 
ولكن من يدرس اجتهادات المحاكم بإمعان يتأكّد من فشل هذه المحاولة 
فشلًا ذريعٌاء فنحن لم AX‏ نبحث عن الحلول في كل جانب من خلال قانون 
ذي صبغة رومانية للضمانات» بل إننا في قانون الضمانات نفسه أخذنا 
نستعمل مصطلحات قانوننا العرفي كالإهمال بالنظر إلى الظروف» دون 
المصطلحات الرومانية بشأن معيار العناية الواجبة ودرجات الإهمال المقابلة. 


وتعتبر النظرية الموضوعية للعقود في أمريكا على الأقل النظرية 
التقليدية» ولقد شرحها زعيم الفقهاء التحليليين الإنجليز في الجيل الحاضر 
شرحًا GL‏ ودافع عنها بحرارة. وتشكّل محاكم الإنصاف التي ورثت مناهج 
فكرية تعود بأصولها إلى الزمان الذي كان Soy‏ فيه للقاضي أن يدق في 
ضمير Geil‏ عليه عن طريق استجوابه بعد حلف اليمين؛ بغية الوصول إلى 
حقائق تستعصي على المحلفين- المعقل الأخير لنظرية الشخصية الدخيلة في 
القانون المبني على العرف العام. 


قد تكون نظرية الصفقة أكثر النظريات شيوعًا في بلاد القانون المبني 
على العرف العام» وهي تطوير لنظرية المقابل. ولا تشتمل نظرية الصفقة 
على تفسير للعقود الشكلية» ولكن هذه الفئة من العقود آخذة في التلاشي 
شيئًا فشيئًا. فقد ألغى التشريع في عدة ولايات من الولايات الأمريكية معاملة 
الختم الشكلية» كما أن أثر الشكل OU‏ ما ينحصر في الدلالة على وجود 
قرينة بسيطة على المقابل قابلة لإثبات العكس. 
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أضف إلى ذلك أن محاكم الإنصاف تستلزم قبل أن تنفذ عقدًا ممهورًا 
بالختم- وجود مقابل للعقدء وفقًا لظاهر القاعدة العامة التي تسير بموجبها. 
وكذلك يجوز عدم تنفيذ العقود الشكلية في القانون التجاري عند إقامة البينة 
على عدم وجود المقابل» باستثناء الحالة التي تكون الوثيقة التجارية بين يدي 
CIE edt‏ سن Sy Sl‏ كلمة t UI‏ تسمل نهنا بمغتى البدل: 
فهي تشمل المقابل الذي pad‏ في فترة سابقة. وتحاول المحاكم جهدها 
التخلص من نظرية الصفقة وإعطاء الأثر الملزم للوعود التي هي ليست بصفقات. 


وإن عقود شراء الأسهم. والوعود دون عوض التي يؤدي مقابلها 
الموهوب له بعد مدة من copa E‏ والوعود التي ترتكز على الالتزامات 
الأخلاقية» والوعود الجديدة التي ترتكز على دين سقط بمرور الزمن أو 
بالإقلاس أو نحوه» وتحويل الهبات إلى عقود بموجب المبادئ الإنصافية 
التي تؤدي إلى تنفيذ الهبات عيئًا بالرغم من القاعدة التي تقضي بها مبادئ 
الإنصاف من أن المحاكم الإنصافية لن تنجد المتبرعين والمتطوعين للخدمة 
دون عوضء والتنفيذ العيني لرهن الزوجة أو نفقة الصغيرء والتنازل الطوعي 
للكفيل عن حق استعمال دفع من الدفوع. وحالات من التنازلات والإيراء 
والاعتراف المجرد في بعض الولايات الأمريكية» والشروط التي يشترطها 
الفرقاء أو وكلاؤهم بالنسبة إلى سير الدعوى- إن جميع هذه الحالات هي 
DYL‏ استثنائية وغير اعتيادية» ولا UGE‏ مع نظرية الصفقة. 

وإذا أضفنا إلى ما pat‏ قبول دعوى الشخص الثالث المستفيد من العقد 
والرامية إلى تنفيذه. هذه الدعوى التي أصبحت s‏ طريقها في SUS‏ 
ونظرية تنفيذ العقد عندما يقدم المقابل شخص ثالث» التي SW‏ صدى قويًا 
في الولايات المتحدة الأمريكية» والتي من المحتمل أن تُستعمل للوفاء 
بمتطلبات التجارة التي تعتمد على خطابات الاعتماد؛ أدركنا أن اقتراح 
اللورد مانسفيلد - القاضي بإعطاء الأثر الملزم للوعود التجارية - ليس بعيدًا 
عن التطبيق الواقعي كما اقترحنا سابقًا. 
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يتضح مما سبق قصور نظرية الصفقة عن تفسير القانون تفسيرًا كاملاء 
ومع ذلك فنظرية البدل ونظرية الضرر الناتج عن الاعتماد على تنفيذ العقد 
أقل صلاحية لتفسير القانون القائم؛ فنظرية البدل يجب أن تتصدى منذ 
البداية للمبدأ القائل بأن عدم كفاية المقابل ليس بذي شأن حتى وإن كان 
صوريًا. 

ولقد برّر الفيلسوف هيجل ذلك على أساس فكرة الغبن الفاحش 
الرومانيةء ولكن عندما تحكم محكمة إنصافية بصحّة بيع عقار تبلغ قيمته 
عشرين ألف دولار لقاء مائتي دولار» يصبح من الصعب القول بوجود مقابل 

وفضلًا عن OB AUS‏ الحالات الاستئنائية التي ليس لها حل في نظرية 
الصفقة» gies‏ صعوبات لكل من نظرية البدل ونظرية الضرر الناتج عن 
الاعتماد على تنفيذ العقد. فالشروط كما لا يحتاج تنفيذها إلى وجوب اعتماد 
الطرف الآخر عليهاء وكذلك الأمر بالنسبة إلى الإبراء بالاعتراف المجردء 
وتنازل الكفيل عن بعض دفوعه» والمقدمات التي يقدمها شخص ما إلى 


أضف إلى ذلك أن محاكم الإنصاف تقر SVL‏ الملزم لحق الخيار 
الممهور بالختم على أساس وجود الختم فقطء ولحق الملكية المنوط 
بشخص ما لمصلحة شخص آخر”' "دون مقابل أو عوض . 

والحقيقة أن الوضع في القانون الأنجلو-سكسوني قد أصبح يُشبه إلى 
de Je‏ وضع القانون الروماني في فترة نضوجه وللسبب نفسه؛ ففي القانون 
الأنجلو-سكسوني ثلاث فئات من العقود: 

الأولى: هي فئة العقود الشكلية التي تشتمل على العقود الممهورة 


(20) Advancements. 
(21) Trust. 
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بالختم» والالتزامات المسجلة في المحاكمء وعقود القانون التجاري 
الشكلية التي يتألف الشكل فيها من استعمال بعض الكلمات وبعض الشروط 
بالنسبة لئ تحديد المبلغ والدفع والزمن. 


والفئة الثانية : هى فئة العقود العينية كالدين والكفالة العينية. 


أما الفئة الثالثة: فهي العقود البسيطة التي لا تحتاج إلى شكل معيّن» 
ولكن يوجد بها مقابل. وهذه الفئة هي الفئة الآخذة بالنمو والتوسّع» ولو أن 
العقود الشكلية التجارية قد أظهرت مقدرةً على النمو أيضًا. 

ويحاول Lad!‏ إضافة خطابات الاعتماد إلى العقود الشكلية التجارية 
باشتراط استعمال كلمة «يعتمد» أو «بات» أي غير قابل للنقضء ولا يمكن 
إخضاع فئة العقود البسيطة إلى تحليل GLS celis‏ كما كانت الحال بالنسبة 
إلى العقود التي كانت تنظر فيها المحاكم في القانون الروماني. 

وقد أتت الإضافات المتتالية على هذه الفئة نتيجةً لمحاولة المحاكم 
el JI‏ الناس بعهودهم؛ GJ‏ ينطوي عليه ذلك الإلزام من مصلحة اجتماعية في 
الحفاظ على استقرار المعاملات» وأدت إلى نشوء نظرياتٍ مختلفة وأحكام 
قياسية متبايئة لا M] Gas‏ من حيث النتيجةء وهي أن الوعود في المعاملات 
التجارية هي وعود مُلزمة» ويجب أن يكون باستطاعة الناس الاعتماد عليها 
إذا كان النظام الاقتصادي سيسير بفعالية وكفاءة. 


ومن الواضح أن كثيرًا من المحاكم - بوعي أو بدون وعي - تعطف 
على رأي اللورد «دوندين» القائل بأن الإنسان لا يمكن أن يميل إلى الرأي 
الذي يمن صاحب الوعد من أن يهزأ بوعده الذي أجراه بقصدء والذي 
ينشئ للفريق الآخرء الذي يسعى لتنفيذه مصلحة مشروعة وفقًا لمفهوم الرجل 
المستقيم في المجتمع. وتجدر الإشارة إلى أنه مع أننا ظللنا ندرس فكرة 
المقابل طيلة أربعة قرون»ء Ob‏ كتب الفقة الأنجلو-سكسوني لا تتفق على 
قاعدة ey‏ بشأنها. ويفوق هذا الاختلاف في الرأي اختلاف المحاكم 
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حول تحديد فكرة المقابل بصورة واضحة يتضح Gas‏ ما يدخل ضمن هذه 
الفكرة وما يخرج منها. فالمقابل يعني شيئًا - لم يتفق عليه تمامًا - في 
قانون العقود البسيطة» وهو يعني Es‏ آخر في قانون الأوراق المتداولة» كما 
يعني شيئًا GJU‏ بالنسبة إلى انتقال ملكية العقارات بموجب قانون استعمال 
ss META‏ رامنا = M‏ درك كنهة أحد تمامًا - في SYR‏ عديدةٍ 
من قانون الإنصاف. 


وتعطي خطابات الاعتماد مثالا UL‏ على سوء مواءمة أحكام قانون 
العقد الأمريكي المبني على العرف العام لمتطلبات عمليات التجارة الحديثة 
في المجتمع المعاصر القائم على نظام اقتصادي بالغ التعقيد. وقد استعملت 
هذه الخطابات على Us‏ واسع في أمريكا Sou‏ بعد الحرب العالمية الأولى 
بعد أن كانت معروفة في الخارج ومُفسَّرةً بموجب النظريات العامة للقانون 
التجاري في أوروبا القارية. ولم تكن ثمة نظرية مستقرة بالنسبة إليها في كتب 
القانون الأنجلو-سكسوني» فنشأت بموجب اجتهادات المحاكم أربعة أو 
As duas‏ متباينة النتائج. ولقد شرع التجار في جعلها عقودًا تجارية شكلية» 
وذلك باستعمال كلمات متميزة معينة فيهاء مما أضفى iio le‏ خاصة»› 
وأوضح طبيعتها لمن ينظر إليها. بيد أن نمو العقود التجارية الشكلية وتطورها 
توقف لفترة من الزمن. ووقفت فكرة المقابل بحدودها الغامضة حاجرًا أمام 
عدّة أمور استلزمتها تطوراث الحياة التجارية. ونتيجة لذلك وجد التجار 
ورجال الأعمال أنفسهم يعتمدون على صدق معاملاتهم وعلى غيرتهم على 
تلك السّمعة أكثر من اعتمادهم على القانون. وبالتأكيد لا يستطيع أحد أن 
يقول إن مثل هذا الوضع يعكس تنظيمًا اجتماعيًا حكيمًا في مجتمع اقتصادي 
يقوم غلى l OLS‏ 


وقد CLs‏ عاملان في إبقاء شرط المقابل في أحكام العقد البسيط في 
Op (YY)‏ إنجليزي صدر عام VOF‏ [المترجم] 
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القانون الأنجلو-سكسوني: الأول هو الشعور السائد بين المهنيين OL‏ 
القانون المبني على العرف العام يمثل النظام القانوني الطبيعي» وبأن مبادئ 
هذا القانون في شكلها المثالي هي مبادئ OWI‏ الطبيعي» وأن أحكامه ما 
هي إلا إعلانية للقانون الطبيعي. ونجد هذا الطراز من التفكير في جميع 
الآراء» وهو ينتج عن اعتياد تطبيق أحكام BS‏ ما حتى يسلم الناس بها ولا 
يفكرون في تغييرها. ويدعَّم هذا النمط من التفكير في القانون بنظرية القانون 
الطبيعي التي سادت في كتب القانون الأنجلو-سكسوني مند بلاكستون» 
وكانت تدرس لجميع القانونيين حتى القرن الحالي؛ كما يفترض وجودها 
كثير من قضاء المحاكم. وفيما بعد تعزز هذا النهج من التفكير بنظريات 
المدرسة التاريخية التي سادت في كليات الحقوق الأمريكية في الربع الأخير 
من القرن التاسع عشر. وساعد هذه العوامل مزاج الناس وطبيعتهم في القرن 
الماضي من جهة» ونفور رجال القانون الغريزي من التغيير والتبديل AI‏ 
يؤدي ذلك بطريقة غير مرئية إلى فتح الأبواب أمام نزوات القضاة وأهوائهم 
من جهة أخرى. وعلى هذا اعتقد البعض أن المقابل - ÉK‏ ما كان - AŠ‏ 
في فكرة العقود ذات الأثر الملزم نفسها. وافترض البعض أن فكرة المقابل 
قد نتجت عن التطور التاريخى» وعلى تطور قانون العقود فى المستقبل أن 
ox‏ وفقًا لأحكامها. بينما اعتقد كثير آخرون أنه من الخطر أن يتكلم pal‏ + 
عن أحداث التغيير والتبديل. ومع ذلك» فإن التغيير قد حدث بسرعة ولو من 
غير إدراك» مما Gol‏ إلى نشوء مجموعة الأحكام المشوشة والمضطربة غير 
القابلة للترتيب والتنظيم. 


أما العامل الثاني الذي أدى إلى الإبقاء على شرط المقابلء فهو أكثر 
مشروعية من السبب الأول» وهو يتعلق بعلم النفس. فعلم النفس لا يؤدي 
خدمة في أي AST Jaw‏ مما يؤدي إلى علم القانون حين يقدّم نظرية نفسية 
لفكرة الاتفاقات المجرّدة”"". فوراء إحجام القانون الأنجلو-سكسوني عن 


(23) Nuda Pacta. 
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إعطاء الأثر الملزم للوعود المقصودة سبب يتخمّلى سحر التعبير اللاتيني 
المطبوع بطابع علم القانون الروماني. وهذا الإحجام يجب أن يقارن بإحجام 
المحاكم عن تطبيق مبدأ الإهمال العادي على الكلام الذي يتصف 
بالإهمال» وبمبدأ الكلام الصادر عن البائع» وبالقيود والحدود المفروضة 
على المسؤولية الناجمة عن التحقير الشفهي» وبأشياء كثيرة مشابهة في 
القانون الأنجلو-سكسوني. 55555 هذه المبادئ والأفكار جميعها على 
اتجاهات القانون الصارم الذي تكونت فيه - أولَ ما تكونت - مؤسسات 
القانون الأنجلو-سكسوني. وقد تثبتت هذه المؤسسات بسبب الشعور السائد 
ab‏ الكلام رخيص. وبأن كثيرًا مما يقوله الناس يجب feed TI‏ على محمل 
الجدء وبأن الخسارة تكون أكثر من الفائدة إذا حمل كل الكلام على محمل 
الجد وظبقت عليه مبادئ القانون التي تُطبق على أشكال التصرفات الأخرى. 
وهذا ما عناه الذين بحثوا القانون الطبيعي عندما قالوا بأن الباعث على 
الوعوة U WE‏ يكون خب الظهور والمياهاة بدلا من أن يكون Ux Mas‏ 
لإيجاد الالتزام. ولكن هذا الشعور قد يميل إلى التطرف» فيتجاوز ما هو 
معقول ومقبول. ومما لا شك فيه أن هذا الاتجاه قد تطرف في الحالات 
المشابهة المذكورة أعلاه. فالحكم الصادر في قضة درّي/ بيك" يتجاوز 
الحاجة إلى ضمان حدود معقولة للثرثرة البشرية. فإن مقياس الإهمال» 
مقرونًا بواقعة الكلام الشفهي والظروف التي قيل فيها في هذه القضيةء 
يضمن بحد ذاته حرية الكلام للفرد. وكذلك يتجاوز المبدأ القائل بعدم 
اعتماد المرء على قول الآخرين في المعاملات التجارية ما هو الناتج عن 
القول» فقد تجاوز عدم الاهتمام بالكلام الحد المعقول» وكان لا بد من 
توسيع المسؤولية الناتجة عن القول باللسان. ولا يستتبع ميل الناس إلى كثرة 
الكلام اعتبار الوعود التجارية نابعةَ من حب الظهور أو المباهاة» كما لا 
يستتبع التردد في اعتبارها مُلزمة من الناحية القانونية كما هي مُلزمة من 


(24) Derry V. Peek. 
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الناحية الأخلاقية في العحاملاته 5355 «UU sl ayi aban Jeb of‏ 
ألا نستطيع أن نستعير بعضًا من أفكارها ونعطي المحاكم Ge‏ تنفيذ الوعود 
wl‏ يعتقد أي شخص عاقل أنها أجريت بقصد ulj‏ علاقة ملزمة» Oly‏ 
وضع شروط للإثبات LS‏ هي الحال في قانون الخداع'*"" ليضمن الاستقرار 
العام بصور أكثر JLG‏ ويسرًا من اشتراط المقابل الذي يمكن إثباته ببيّنات 

تدعو إلى ELSI‏ والريبة كالوعد نفسه. 


إن قانون العقود الانجلو-أمريكي يتيح لفلسفة القانون المتجدّد أول 
وربما أكبر فرصة للعمل؛ ذلك أن قائمة المستثنيات المتزايدة باستمرار تظهر 
عدم فائدة تحليل الأحكام القائمة وإعادة شرحها. وتؤكّد مدونة وليستون 
لأحكام العقود عدم كفاية التحليل» حتى وإن 556 التحليل بالمفاضلة بين 
الآراء. المختلفة وباختيار الأصلح منهاء وباختيار الأصلح من أحكام القضاء 
على ضوء وا کل mud‏ و 

وهناك مشاريع قائمة لإعادة كتابة أحكام قانون العقود. ولكن إعادة 
كتابة الأحكام التي لم تُعرف قط ضربٌ من ضروب المستحيل؛ فحتى الآن 
لا يوجد بيان مدوّن ee NU‏ والقواعد المتعلقة بالمقابل. ولا فائدة ترجى 
من بيان هذه الأحكام مع كل النقائص اللاحقة بهاء ويتطلب أي تحليل لها 
إعادة النظر فيما عمله القضاة بهذا الشأن دون es‏ من أجل التوسّع في 
إعطاء الأثر الملزم للوعود. 


وفي حال وجود نظرية فلسفية حول الأثر الملزم cose gl‏ فإن المحاكم 
في دور من التطور جديد» ستبدأ في تكوين القانون وصياغته من جديد. 
Laka,‏ معرفة إمكانات مثل ذلك العمل إذا وازنًاً بين القانون الأنجلو- 
أمريكي القديم للمسؤولية المدنية وما انطوى عليه من جرائم مسماة» ومن 
تقسيمات نتجت عن المستلزمات الإجرائية لدعوى التعويض عن الأضرار 


(25) Statute of Frauds. 
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اللاحقة بالمدَّعي والناجمة عن فعل ارتكبه شخص آخر دون Vase‏ 


وللدعوى المماثلة الناجمة عن استعمال OS‏ ومن فكرة للمسؤولية 
بدائية ناجمة عن رابطة السببية ob‏ وبين قانون المسؤولية المدنية في نهاية 
القرن التاسع عشر بعد أن JE‏ بنظرية المسؤولية المبنية على الخطأ. 

وحتى إذا Line‏ النظر عن المفهوم القائل ob‏ المسؤولية لا تتجم إلا 
عن فعل خاطئ» Op‏ التعميم قد أدى خدمة عظيمة إلى النظرية القانونية وإلى 
تطبيق القانون على de‏ سواء. ولن تكون الخدمة التي تؤديها النظرية الفلسفية 
في القرن العشرين - مهما كانت - لقانون العقود (EL‏ من ذلك. فعلى هذه 
الفلسفة أن تصوغ الفرضية القانونية للمجتمع المتحضر كما نعرفه اليوم» وما 
تستتبع من نتائج بالنسبة إلى الوعودء وتزود الفقيه بمقياس للتحليل النقدي». 
والقاضي بمقياس glee‏ للحكم» والمشرع بالمثل الأعلى لما يسعى القانون 
لتحقيقه. وبذلك يستطيع هؤلاء توسيع نطاق وفاء القانون بالمطالب الإنسانية. 

في حين أن القانون قد اقترب Ens‏ من الأخلاق فيما يتعلّق بضرورة 
الوفاء بالوعود» حتى إن موقف الاثنين يكاد يكون واحدّاء تجدر الملاحظة 
بأن المبدأ الأخلاقي بالالتزام بالوعود قد أخذ يتهاوى أمام الأفكار الحديثة. 
وقد كان الحفاظ على الوعود مبدأ أساسيًا لعلماء القانون العام. ويتضح ذلك 
من قول ديموستين إن على المواطنين إطاعة القوانين كاتفاقات مشتركة فيما 
بينهم» ومن امتداح شيشرون للثقة المتبادلة بين الأقدمين في «US‏ عن 
الواجبات» وما نصّت عليه الأخلاق المسيحية كما وردت فى قرارات 
قرطاجنة الموجودة في مجموعة القانون الكنسي» والتي أخذها 55 القانون 
في بلاد القانون المدوّنء وما كتبه فلاسفة القانون الطبيعي في o2 BI‏ السابع 
عشر والثامن عشر. ويتضح ذلك أيضًا مما قال ستاركيوس من أننا نعرف من 
الكتاب المقدّس أن الله قد اعتبر نفسه ملزمًا بالوعد وأن الشيطان والأمراء 


(26) Trespass. 
(27) Treapss on the case. 
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ملزمون بالوعود كذلك. وقد اعتبر مؤسسو النظام الديمقراطي الأمريكي ol‏ 
ذلك النظام dared‏ سلطاته العادلة من موافقة الشعب» وكذلك وضع أكبر 
عالم أمريكي بقانون العقود في القرن التاسع عشر المبدأ القائل بأن جميع 
الحقوق والواجبات والالتزامات والقانون تنجم عن الوعود أو التعهدات 
الصريحة أو الضمنية. أما اليوم» فإن التحليل الاقتصادي الماركسي» ونشوء 
دولة الخدمات» والنظرية الإنسانية في المسؤولية القانونية» قد أدت - Gye,‏ 
مختلفةٍ deca ole ey‏ إلى تباين شديدٍ في النظرة إلى أهمية الوعود. 


فقد ارتأى باشو كانيس - المستشار القانوني والاقتصادي للحكومة 
السوفيتية في روسيا حتى حملة التطهير عام ۱۹۳١‏ - أن أساس القانون 
الوحيد هو متطلبات التجارة. فالقانون يمن قيام التجارة» وذلك بفض 
المنازعات التي تنجم عنها. وإذا زالت الملكيّة يزول تنازع المصالح. وفي 
مثل هذا الوضع لا حاجة للناس إلى القانون. ولكن الحكم الحالي في روسيا 
ألغى تعاليم باشو كانيس هذه. فالدولة OYI‏ تعتبر تنظيمًا لإجبار الناس على 
فعل ما تريد قسرًا. ومع ذلك» فليس لقانون الالتزامات والعقود -بمعناه 
الواسع الذي يؤلف مادة القانون الرئيسة في المدونات الحديثة وفي القوانين 
غير المدونة في العالم الناطق بالإنجليزية- سوى مكان حقيقي محدود في 
النظام السوفياتي. 

إن تجربة أوروبا القارية مع دولة الخدمات d el‏ من تجربة البلاد 
الناطقة بالإنجليزية. ومن َم فمن المفيد أن نرى كيف يسير قانون العقود في 
فرنساء حيث يبحث الفقهاء ظاهرتيّن من ظواهر قانون العقود المعاصر: 
الظاهرة الأولى هي ما يسميه الفقيه جوسران ب «التوجيهية التعاقدية» تعبيرًا 
عن الوضع الذي تقوم فيه الدولة بصياغة العقود للناس بدلا من ترك الناس 
يصوغون عقودهم بأنفسهم. أما الظاهرة الثانية فهي فكرة إنسانية تهدف إلى 
أداء خدمة للمدينين» وذلك بأن ترفع عنهم عبء الدَّين وتنقله إلى PSV‏ 
iu‏ على ws‏ وللظاهرتَيْن Us‏ وثيقةٌ ببعضهما بعض. فعندما تقوم الدولة 
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بصياغة العقود للناس» لا يشعر هؤلاء ish‏ واجب BE‏ قوي يدفعهم إلى 
تنفيذ ما التزموا به. وإذا كانت الدولة تضع العقود. فلتقم بتنفيذها أو 
بتعويض الدائن الذي لا يستطيع تحصيل ديونه. وعلى هذاء فنحن نقرأ في 
كتب القانون الفرنسي المعاصرة Ue‏ يُسمَّى ب «مبدأ محاباة المدين»» ويتكلم 
الفقيه ريبير ساخرًا Ús‏ يسميه ب «الحق في عدم دفع MO gill‏ 


إن القانون المدني الفرنسي يؤكّد القوة الإلزامية للعقود. وذلك عندما 
ينص على أنه: «تعتبر الاتفاقات التي تُعقد بشكل قانوني كالقانون بالنسبة 
إلى الذين ارتبطوا بها»» ويقول الفقيه بلانيول إن مبدأ القوة الإلزامية للعقود 
يرتكز على ths‏ هما: «فكرة أخلاقية هي احترام الكلمة الصادرة عن 
ve poll‏ ومصلحة اقتصادية هي ضرورة وجود الائتمان». وإن مقارنة العقد 
OWL‏ هي فكرة تقليدية. ففي مدونة جوستنيان ky‏ أولبيانوس (القرن 
الثالث) عن العقد كشريعة المتعاقدين. ولقد طوَّر الفقهاء الميتافيزيقيون في 
القرن التاسع عشرء الذين اعتبروا حرية الإرادة الفردية النقطة المركزية في 
القانون» هذا المفهوم ونقحوه وشذبوه. وقد كتب أحد فلاسفة القانون عام 
4 ما يلي بهذا الشأن: «...من المستحيل التفرقة في نهاية التحليل بين 
العقود وبين القانون الصادر عن MOLI SI‏ ويقول أيضًا: «وعلى النسق 
OF cane‏ عملية إعداد العقود والاتفاقات وانتقال ملكية العقارات وما أشبه 
هي عملية تشريعية محضة. فالذي يعد عقد شركة التضامن أو نظام شركة 
مساهمة يصوغ في الواقع قانونًا ad‏ من الناس يكبر أو يصغر حسب الحالة 
المعيّنة. وتعادل الوصية أو ما يترك الزوج لزوجته بعد وفاته قانونًا LSE‏ 
صادرًا عن البرلمان الذي ينظم إرث شخص معيّن أو se‏ أشخاص... Ax,‏ 
هذه الأعمال U UU‏ بالنسبة لذوي الشأن». وبتعبير آخرء تكوّن الإرادات 
السرة للأظراك القاترة بالفسبة egal)‏ ولا تستطيم المجاكم AS us‏ 
الأمرء كما لا تستطيع تغيير أي جزء من القانون. واحترام العقود واجبٌ 
حتى على المشرع. وقد نص دستور الولايات المتحدة على تلك الفكرةء 
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ولكنها آخذة في الزوال في جميع أنحاء العالم. فهي قد زالت في فرنسا 
تمامًا. وقد أخفى ما يسميه أوستن بالتفسير الزائف للعقود هذا الميل إلى 
زوال المبدأ المشار إليه لفترة من الزمن؛ إذ استطاعت المحاكم - بافتراض 
أن إرادة الأطراف لم تظهر واضحة في العقد - أن تجد في العقود شروطا 
غير موجودة فيها لم تدر في خلد المتعاقدين عند التعاقدء كما استطاعت أن 
تعدل الشروط الواردة في العقد. ثم ذهب التشريع الفرنسي إلى أبعد من 
ذلك» فأعطى القضاة سلطة تعليق العقود أو نسخها وسلطة تغيير شروطها. 
وهكذا لم يعد الأطراف في العقد يضعون بحرية القانون الذي يسري عليهم. 
ويقول رجال القانون الفرنسيون إن في هذا فكرة أخلاقية إلى dm‏ ما. فالعقود 
قد تكون قليلة التبصر في أحداث المستقبلء كما قد تؤثر التغييرات 
الاقتصادية في قيمة الالتزام الموعود أو في المقابل المقدّم أو الموعود. 
وهذا يشبه فكرة قد نراها تعمل في قانون المسؤولية القانونية في كل مكان. 
وهي فكرة إنسانية ترمي إلى رفع الأعباء والخسائر أو نقلها إلى الذين 
يستطيعون تحمُّلها أكثر من غيرهم. وهكذا نرى أن الإيمان بالقوة الإلزامية 
للعقود واحترام الكلمة المعطاة آخذان في الزوالء إن لم يكونا قد زالا فعلًا 
في بعض النواحي في قانوننا اليوم. 

ويقول الفقهاء الفرنسيون إن هذا يعني الانتقال إلى اقتصاد موجّه 
بواسطة الدولة. ويعبّر عن ذلك بلانيول بقوله: «إذا أخذت الدولة على عاتقها 
توجيه الاقتصاد بنفسهاء فإنها لا تستطيع إجازة الروابط التعاقدية التي 
تخالف ما تراه هي. وتصبح العقود ذات GEV!‏ الطويل مستحيلة؛ إذ تتعرض 
بنودها في جميع الحالات إلى إعادة النظر. وهكذا يحل التنظيم القانوني 
محل التنظيم التعاقدي. ويصبح العقد عبارة عن رضوخ الأطراف إلى وضع 
ملزم ليس Ul‏ 


ولم تصل الأمور إلى هذا الحد في العالم الناطق بالإنجليزية. ولكنها 
سائرة فى الاتجاه نفسه؛ إذ ظهر في هذا العالم كثير من مظاهر «التوجيهية 
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التعاقدية». فالعقود النموذجية» والبنود الملزمة حسب نص القانون» 
والنصوص التي يفرضها القانون والأنظمة الإدارية» وإشراف الإدارة على 
أعداد العقود وتنفيذها وتطبيقها- أصبحت أمورًا يوميةً في ذلك العالم. ويعتبر 
فيريدمان - الذي نظر إلى الموضوع من وجهة نظر وطيفية - أن كبر حجم 
المعاملات في الاقتصاد المعاصر يتطلب من الدولة أن تقوم بفرض نصوص 
العقود بدلا من الاكتفاء بتطبيقها. فكبر حجم المعاملات يحول دون تحقيق 
المساواة بين الأطراف التي يفترض وجودها نظام حرية التعاقد. وهو بذلك 
يحيل الأطراف إلى دولة الخدمات لتحقيق التوقعات المعقولة التي لا يستطيع 
الفرد العادي الوصول إليها. 


أما بالنسبة إلى فكرة الأخلاقية أو الإنسانية التي تؤدي إلى زوال نظام 
حرية التعاقد. ob‏ الاتجاه الذي أشار إليه OES‏ الفرنسيون قد حصل في 
القانون الأمريكي بصورة تدريجية وازداد قوةً في ربع القرن الأخير. وهناك 
اتجاه واضح في SLES‏ الحديثة في كل oU‏ إلى الإصرار على ضرورة 
تحميل الدائن جزءًا من المخاطر إما مع المدين أو بدلا منه في بعض 
الأحيان. 


وهذا الاتجاه يخالف النزعة السائدة في القرن التاسع عشر التي كانت 
a$g‏ على ضرورة وفاء المدين JS‏ التزاماته وفي الظروف BIS‏ حتى لو أدى 
إلى إفلاسه وخراب بيته. وللقيود المفروضة على قدرة الدائن على استيفاء 
حقوقه من أملاك المدين تاريخ طويل. ففي الفترة الكلاسيكية للقانون 
الروماني كما بين بعض الدائنين والمدينين» كان هناك امتياز أو خيار في ألا 
يلتزم المدين إلا بما يستطيع أداءه» دون أن يُحرم من وسيلة عيشه. وفي 
بعض العلاقات اعتبر تجريد المرء من كل أمواله وتركه في حالة فقر مدقع 
أمرًا منكرًا من الناحية الدينية. ولم يأخذ القانون الفرنسي في القرن التاسع 
UNI cigs Le‏ ولكن التقنينات والتشريعات الحديثة في Lg yl‏ القارية 
فرضت عددًا من القيود على سلطة الدائن في استيفاء حقوقه. وشبهت هذه 
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القيود في بادئ الأمر GLE YU‏ الروماني الذي يعفي الوسائل التي يعتاش 
منها المدين من سلطة الدائن. وترتكز هذه التشريعات على فكرة العدالة 
الاجتماعية أكثر من ارتكازها على الدين. وهي OV‏ تتعلّق بخدمة Úle‏ تقوم 
بها الدولة وتقضي بالتخفيف على الدائنين كوظيفة من وظائف الدولة لتحقيق 
الرفاهية العامة للناس بإعفائهم من عبء الفقر. 


ولقد ابتدأت الولايات المتحدة من AST‏ من BL‏ عام بسن قوانين لهذه 
الغاية كاستثناء المنزل puc‏ إذا لم تتجاوز azad‏ خد Cee‏ من إجراءات 
الحجز CLE SUAS , eA Ax‏ ال الأثاث› وأدوات العمل» ومكتبة من 
يمارسون مهنةء وأجور SES‏ ووسعت التشريعات في القرن الحالي تطبيق 
هذه الاستثناءات والإعفاءات» مستهدفة بذلك حماية cpl‏ يعتمدون في 
الفردية بصورة جزئية. ولكن الهدف pot‏ هذه TL‏ فهناك ميل إلى 
الاعتراف بواجب على المجتمع للتخفيف من الأعباء التي يتحمّلها الناس 
بملء اختيارهم على اعتبار أن في مثل ذلك التخفيف as‏ للمجتمع ككل 
من وظيفة الدولة تحقيقها. 

ولكن تجدر الإشارة هنا إلى أن المدين - ÚA‏ لما يفترضه التفكير 
الإنساني - ليس هو الضحية في جميع الحالات. فقد يكون الدائن وصيًا 
إن محاباة المدين كما يسمي الفرنسيون السياسة التي ينبغي أن يسير بموجبها 
القانون في هذه الأيام» قد تقسو في بعض الحالات على الدائنين الذين 
يستحقون بموجب المبادئ الإنسانية أن تُراعى ظروفهم أكثر من غيرهم. 

وتبيّن نظرية العقد التي يقوم بتدريسها اليوم بعض أساتذة القانون 
المدى الذي يمكن أن توصلنا إليه نظرية محاباة المدين. فوفق ما يسمونه 
بنظرية التنبؤء يعتبر العقد تنبؤًا بالقدرة على إنجاز أمر ما في المستقبل 
وبالاستعداد لإنجازه. ولقد اقتربت ما نصّت عليه التشريعات الحديئة المتعلّقة 
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بإعادة تنظيم البلديات والمرافق العامة والشركات الصناعية المساهمة بالنسبة 
إلى السندات والأوراق المالية الأخرى التى تصدرها هذه الهيئات» كثيرًا من 
المبادئ التى تنطوي عليها هذه النظرية. 


تثبت المحاكم في الوقت الحاضر التشريعات التي تعطل الوسائل 
القانونية العملية لتنفيذ العقود على اعتبار أن ممارسة الدولة لسيادتها تستتبع 
وجود سلطة لدى المجالس التشريعية لإعفاء المدين من المسؤولية. وأن 
الإعفاء من المسؤولية أو تخفيفها Re,‏ إحدى الخدمات التي ينبغي للدولة 
أن تقوم بها. وتجدر الإشارة هنا إلى الطريقة التي وفقت المحاكم فيها بين 
هذا الاتجاه وبين القيد الذي يفرضه دستور الولايات المتحدة على تشريعات 
الولايات. فبعد أن ألغت الحكومة الإنجليزية الامتيازات التي تمنحها لفرد أو 
لمجموعة من الأفراد في القرن السابع عشرء وبعد أن تدخل التشريع 
الإنجليزي المختص بالمستعمرات وتشريعات الولايات المتحدة في أثناء فترة 
الركود الاقتصادي التي تلت الثورة- في تنفيذ العقود» حظر الدستور 
الاتحادي الأمريكي على الولايات إصدار تشريعاتٍ تعطل بموجبها تنفيذ 
العقود وحسن تطبيقها. بيد أن هذا النص الدستوري أصبح اليوم - إلى Xm‏ 
كبير - موعظة مجردة من igh‏ مفعول. فنحن اليوم لا نجد تحسسًا قويًا 
بالواجب الأخلاقي القاضي باحترام العقود وحسن تنفيذها. وإذا أضيف إلى 
ذلك تعطيل الواجب القانوني» eles Ob‏ رئيسة من دعائم النظام الاقتصادي 
تكون قد تقَوّضت. 


وقد وسّعت التشريعات التي صدرت في السنين الماضية الإعفاءات من 
الالتزامات بسبب الإفلاس» مما جعل التخلص من الديون أمرًا سهلًا كالتزام 
بها. وفي ربع القرن الأخير» ضيق التشريع بصورة متزايدة حق الدائن في 
استيفاء Ls, 645 gd‏ إعفاءات جديدة من الالتزامات ووسع نطاق القديم 
منهاء كما وسع النطاق الذي يمكن للناس فيه التخلص من ديونهم عن طريق 
إعلان إفلاسهم. وارتكزت هذه التشريعات على أساس السلطات الممنوحة 
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لدولة الخدمات» فثبتت المحاكم القوانين التي تجيز للبلديات إعادة تنظيم 
ديونها ولم تعتبرها Whe‏ للدستور الاتحادي على اعتبار أن سلطة الدولة في 
شؤون الأمن قد توسعت ودخلت ميدان الرفاهية الاقتصادية. 


ومما Gay‏ فيه أن الرغبة في تحقيق الثبات والتجانس والاستقرار 
التي سادت في القرن التاسع عشر حملت في ثناياها oy‏ متعنتة نحو 
المدينين. ولكن هذه النزعة أتت بعد فترة تميزت بالعدالة الفردية التي لا 
تضبطها قواعد عامة» وعلى اعتماد لا مُبرر له على إحساسات القاضي 
ومشاعره الشخصية. وينبغي أن نتمكن من تجئب التطرف في رد الفعل 
المتميز بالاندفاع في العطف على المدين ومراعاته. ففي تطرفنا في التفكير 
الإنساني» قد لا نرى المصلحة الاجتماعية في استقرار المعاملات» وهذا 
ينطوي على تهديدٍ للنظام الاقتصادي. 

ولئن كان القرن التاسع عشر قد تطرف في السماح للأشخاص البالغين 
السّن القانونية وذوي العقل السليم بالتعاقد بحرية والتشدد في إلزامهم بهذه 
العقود. فإن التضييق على حرية التعاقد والتراخي تجاه الالتزامات التي 
تفرضها العقود قد يقوداننا إلى التطرف أيضًا كرد فعل لما سبق. ويبدو أن 
روح العصر تدفع في كل مكان نحو هذا الموقف المتطرف. فقد كان الناس 
ينظرون إلى الرجل الذي يقوم بدفع ديونه طوعًا بعد أن تكون سقطت بسبب 
الإفلاس كمثالٍ للرجل المستقيم الذي يُكبره كل من حوله. وإنني أخشى أن 
يعتبر مثل هذا الرجل في وقتنا الحاضر مثالا للغباء والتصرف الأحمق. 

ولا ينحصر الاتجاه نحو التخفيف عن المدينين في النصوص التشريعية. 
فقد تعزز ذلك الاتجاه بالمبدأ الذي أقامته المحاكم» واللعجقى عيذ 
الخسران أو الخيبة في العقود. ويقول أحد أساتذة القانون: «توجد حاجة 
حقيقية إلى إنشاء ميدانٍ في التعامل البشري مُتحرر من التقييد القانوني 
يستطيع فيه الناس - بدون أن يتحملوا مسؤولية - أن يتراجعوا عن ضمانات 
كانوا قد قدَّموها». فالفكرة العامة التي سادت بالأمسء ومؤداها أن المحاكم 
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لا تستطيع صياغة العقود للمتعاقدين» Oly‏ حرية التعاقد تتضمّن إمكان 
التعاقد بحماقة- قد أخدت تتراجع أمام دولة الخدمات التي نصبت نفسها 
وصية على الأشخاص البالغين الراشدين. فهي تعفيهم من تعاقدهم عن طريق 
القضاءء وتعيد صياغة العقود التي يجرونها فيما بينهم ais Qe ol‏ 
op‏ المحاكم قد تقر بحالاتٍ أخرى من عدم التنفيذ وتطبق عليها quU)‏ 


أخرى. 


إن البنود التي يتضمّنها العقد بعد مفاوضاتٍ طويلة هي نتيجة لتسوياتٍ 
توصل إليها الأطراف بعد طول عناء. وهي لا تشكل بنودًا مثالية GY‏ من 
الطرفين» بل تمثل ما يمكن لكل طرف أن يقبل به للوصول إلى اتفاق. 
وعندما يلحق الضرر بأحد الأطراف نتيجة لحدوث pl‏ يؤدي إلى عدم تنفيذ 
العقد. فإن قول المحكمة الناظرة بالقضية Ob‏ المدّعي قد رضي بشرط 
ضمنيٌ في العقد تتخيله المحكمة بغية إعفاء المدين» يعني في الحقيقة صياغة 
عقد جديد للمتعاقدين تحت ستار تفسير العقد القائم. ويطلق أحد قضاة 
المحاكم الأمريكية على هذا النوع من التفسير الذي كثيرًا ما يشيع في دولة 
الخدمات» يطلق عليه اسم عملية التقطير. فهو يقول إن المحكمة تستخلص 
المعنى من نصوص العقد بما يشبه عملية التقطيرء ونحن نقول إن التقطير 
غالبًا ما يكون غير مشروع وتكون النتيجة غير صحيحة. 

إن كثيرًا من الأمور في الحياة اليومية تتوقف على الاعتماد على 
الوعود. ويفقد مثل هذا الاعتماد فعاليته إذا كان تنفيذ الوعد مشروطا 
بملاءمته لأوضاع المدين. فالوعد الذي لا يفرض على الدائن مخاطرة ماء 
وإنما ينتمي إلى نظرية التنبؤء ليس وعدًا؛ ذلك أن الدائن يتوقع أن يقوم 
المدين بتنفيذه وعده حتى لو نجم عن ذلك ضرر للمدين. ولماذا ينبغي أن 
نخفف العبء على المدين فقط؟ ألا يُظلم الدائن إذا لم يحصل على x65‏ 
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قبل أربعين i‏ كان علماء الاجتماع يقولون oh‏ ينبغي للقانون كواسطة 
للضبط الاجتماعي أن يحول دون الدهاء والخبث» بعد أن حال دون 
استعمال القوة في علاقات الناس فيما بينهم. ولكن هذا يتوقف على ما نعني 
بكلمة الدهاء. فهل نقول إن التفوق في المعرفة» والمثابرة» والمقدرة على 
التنبؤء والقدرة على الحكم على الأشخاص والأشياء- يجب VE‏ يكون لها 
أثر في التعامل؟ مما لا شلك فيه أن الناس يرغبون في أن يكونوا سواسية في 
جميع الأمور. ولكنهم يرغبون كذلك في أن يكونوا أحرارًا. فهم يرغبون في 
استعمال الصفات والقدرات التي يتحلون بها. وإذا تطرف المرء في تحقيق 
الرغبة في esl asi‏ إن التشاظ palit‏ إلى ial‏ خد od 3) oe‏ 
يسمح SY‏ كان ob‏ يبذل ge‏ يتجاوز ذلك الذي يقوم به Yat‏ الناس كفاءء. 
يجب إقامة توازن بين رغبة الناس في المساواة ورغبتهم في الحرية. وإن 
التطرف في إحداهما ينفي وجود الأخرى. 

وفي الحقيقة» فإن التوازن في الحكم أمرٌ محمودٌ ومطلوبٌ كما هو في 
كل ما يفعله الناس. وعلى de‏ قول أشعياء: إن من يؤمن لا يستعجل الأمور. 
وإن الكمال النهائي للجنس البشري -كما نعلم من التجربة- لن يتحقّق 
بواسطة الحكم كما هو لم يتحقّق بالوسائل الأخرى التي آمن الناس بها في 
الماضي. وإن obs‏ الدولة الإضافية» حيث يمكن للدولة القيام بها دون 
أن تتعرض للمؤسسات التي بقوم بها OE‏ من غير أن تحوّل الإنسان إلى آلَةٍ 
للطاعة العمياء أو إلى مخلوقٍ tah‏ تعتبر منهجًا معقولًا ولا يؤدي 
بالضرورة إلى نشوء الدولة PAE‏ 
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المصادر 


عرض حديث ونظريات عامة 
My Philosophy of Law, Credos of Sixteen American Scholars, 1941. Published under‏ - 
direction of Julius Rosenthal foundation, Northwestern University.‏ 


- Stone, The Province and Function of Law, 1964. 

- Friedman, Legal Theory, 1944, 2d ed. 1949. 

- Interpretations of Modern Legal Philosophes, ed. By Paul Sayre, 1947. 

- Cairns, Legal Philosophy from Plato to Hegel 1949. 

- Cohen and Cohen, Readings in Jurisprudence and Legal Philosophy, 131 
- Berolzheimer, The World’s Legal Philosophies, trans. By Jastrow, 1912. 


الفصل الأول 
١‏ - في العصور القديمة: 


- Plato (B.C. 427-347), Republic, Laws, Translations in Jowett's Plato. The translation 
of the Republic is published separately. 


- Pseudo-Plato, Minos. Now generally considered not to be a genuine work of Plato 
and variously dated as early as c. 337 B.C. as late as c. 250 B.C. There is a conve- 
nient translation in Bohn’s Libraries. 


- Aristotle (B.C. 384-322), Nicomachean Ethics. Convenient translation in McKeon, 
Basic Works of Aristotle (1941). 


- —— Politics. Translation by Jowett should be used. 


- Cicero (B.C. 106-143), De Legibus. Convenient translation by Keyes in the Loeb 
Classica! Series. 
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-Y‏ فقهاء اللاهوت المدرسيون: 
Thomas Aquinas (1225-74), Summa Theologiae, edited by Migne, 1877. Rickaby,‏ - 
Aquinas Ehicus (1896), is a convenient translation of the portions related to law.‏ 


Y‏ - فقهاء اللاهوت البروتستانت: 
.1539 ,زازه وهاء Oldendorp, Iuris naturalis gentium et civilis,‏ - 
Hemmingius (Hemmingsen), De iure natural apodictica methodus, 1562.‏ - 
Winckler, Principorum iuris libri V 1615.‏ - 
These are collected conveniently in Kaltenborn, Die Vorllufer des Hugo Grotius.‏ - 

>٤‏ - فقهاء اللاهوت الأسبان: 

- Soto, De iustitia et iure (1589). 
- Suarez, De legibus ac deo legislatore (1619). 


- Reference may be made to Figgis, Studies of Political Thought from Gerson to Grotius, 
lect. 5. 


ه - مدرسة القانون الوضعي: 
Grotius, De iure belli ac pacis (1625). Whewell’s edition with an abridged translation‏ - 
is convenient.‏ 


- Pufendorf, De iure naturae et gentium (1672). Kennet's translation (1703) may be 
found in many editions. 


- Burlamanqui, Principes du droit naturel (1747). Nugent's translation is convenient. 
- Wolff, Institutiones iuris naturae et gentium, 1750. 
- Rutheforth, Institutes of Natural Law, 1754-56. 
- Vattel, Le Droit des gens, Préliminaires, 1758. There are many translations. 
- Rousseau, Le Contrat Social, 1762. Tozer's translation is convenient. 
- Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1, (1765), § 2, 38-62.4 
: طلائع الفقه التحليلي‎ em 


- Hobbes, Leviathan, 1651. This may be found in Molesworth's edition of Hobbes’ 
English Works, but has often been reprinted separately. 


- Spinoza, Ethica, 1674. The translation by gutmann (1949) can be recommended. 


- — Tractatus theologicoUpoliticus, 1670. The translation by Elwes in Bohn's Li- 
braries must be used with caution. 


۷ - النفعيون الإنحليز: 
Bentham, Principles of Morals and Legislation, 1780. A convenient reprint (1879)‏ - 


was published by the Clarendon Press. 
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- ——— Theory of Legislation (originally published in French, (1820). Hildreth's transla- 
tion (1864) has gone through many editions. 


- Mill, On Liberty, 1859. Courtney's edition (1892) is convenient. 


- On the English Utilitarians see Dicey, Lectures on the Relation between Law and Pub- 
lic Opinion in England, 2d ed. 1914, lect. 6; Albee, History of English Utilitarian- 
ism, 1902; Stephen, The English Utilitarians, 1900. 


: المدرسة الميتافيزيقية‎ - A 
- Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 2d ed. 1798. Translated by 
Hastie as Kant’s Philosophy of Law, 1887. 


- Fichte, Grundlage des Naturrechts; 1796; new ed. By Medicus, 1908. Translated by 
Kroeger as The Science of Rights (1889). 


- Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821; ed. By Gans, 1840; new ed. By 
Lasson, 1911. Translated by Knox, 1942. The translation by dyde as Hegel’s Phi- 
losophy of Right (1896) is not good. 


- Krause, Abriss des Systemes der Philosophie des Rechtes, 1828. 


- Ahrens, Cours de droit naturel, 1837, 8" ed, 1892. Twenty-four editions in seven lan- 
guages. The German 6" edition (Naturrecht, 1870-71) contains important matter 
not in the French editions. 


- Green, Principles of Political Obligation, 1911. Lectures delivered in 1879-80, rep- 
rinted from Green’s Complete Works. 


- Lorimer, Institutes of Law, 2d ed. 1880. 

- Lasson, Lehrbuch der Rechtphilosophie, 1882. 

- Miller, Lectures on the Philosophy of Law, 1884. 

- Boistel, Cours de philosophie du droit, 1870; new ed. 1899. 

- Brown, The Underlying Principles of Modern Legislation, 1912. 


- On the metaphysical school see gray, Nature and Resources of the Law (1" ed. 1909), 
$§ 7-9; Bryce, Studies in History and Jurisprudence, Essay 12; Pollock, Essays in 
Jurisprudence and Ethics, 1-30; Korkunov, General Theory of Law, trans. By Hast- 
ings, $ 4; Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, $$ 6-15; Pound, the 
Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence, 24 Harvard Law Rev. 691, 604- 
611. 


4 - المدارس الاجتماعية الفلسفية: 
The Social Utilitarians‏ - 


- Jhering, Der Zweck im Recht, 1877-83, 6'^ ed. 1923. The first volume is translated 
by Husik under the title Law as a Means to an End, 1913. 
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Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 1888; 9'" ed. 1904. 


- Some significant extracts are translated in Vinogradoff, Historical Jurisprudence 1 
(1920), 25-26. On the Social Utilitarians see the appendices to Jhering, Law as a 
Means to an End, trans by Husik; Berolzheimer, The World’s Legal Philosophies, 
trans. By Jastrow, 327-351; korkunov, General Theory of Law, trans. By Hastings, 
$$ 13-17; Pound, the Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence, 25 Harvard 
Law Rev. 140, 140-147 (1911); idem, Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard 
Law Rev, 444, 447 (1938). 


- The Neo-Kantians 
- Stammler, Wirtschaft und Recht, 1896; 5'^ ed. 1924. 


- — Lehre von dem rechtigen Rechte, 1902; new ed. 1926. The first edition is trans- 
lated by Husik as the Theory of Justice, 1925. 


- — Die Gesetzmássigkeit in Rechtsordnung und Volkswirtschaft, 1902. 
- —— Systematische Theorie der Rechtswissenschaft, 1911. 

- —— Rechts und Staatstheorien der Neuzeit, 1917. 

- — - Rechtsphilosophische Abhandlungen, 1925. 


- The most significant paper here is Über die Methode der geschitichen Rechtstheorie 
(1888) in 1, 1. 


- Del Vecchio, The Formal Bases of Law, trans. By Lisle, 1914. A translation of I pre- 
supposti filosofici della nozione del diritto, 1905; Il concetto del diritto, 1906, rep- 
rinted 1912; Il concetto della natura e il principio del diritto, 1908. 


- —— Lezioni di filosofia del diritto, 1930; 3d ed. 1936. French translation as Leçons 
de philosophie di droit (1936) by Le Fur. 


- —— Justice, An Historical and Philosophical Essay, translated and edited with addi- 
tional notes by Campbell, 1952. 


- See Vinogradoff, Common Sense in Law (1914), chap. 9; Kaufmann, Kritik der neu- 
kantischen Rechtsphilosophie (1926); Pound, The Scope and Purpose of Sociological 
Jurisprudence, 25 Harvard Law Rev. 140, 147-154 (1911); idem, Fifty Years of Jur- 
isprudence, 51 Harvard Law Rev. 444, 448-452 (1938); Friedmann, Legal Theory 
( 2d ed. 1494), 87 ff. 


- The Neo-Hegelians 


- Kohler, Rechtphilosophie und Universalrechtsgeschichte, in Holtzendorff, Enzyklopl- 
die der Rechtswissenschaft (6% ed. 1904; 7" ed. 1913) Vol, 1. Not in prior edi- 
tions. 


- —— Lehrbuch der Rechtphilosophie, 1909; 2d ed. 1917. Translated by Albrecht as 
Philosophy of Law, 1914. 
- ——- Moderne Rechtsprobleme, 1907; 2d ed. 1914. 
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- Berolzheimer, System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Vol. 3 (1906). General 
system of legal and economic philosophy. 


- See Pound, Interpretations of Legal History (1923). 141-151; idem, The Scope and 
Purpose of Sociological Jurisprudence, 25 Harvard Law Rev. 154-158 (1911); idem, 
Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard Law Rev. 444, 452-453 (1938). 


- The Neo-idealists 


- Tourtoulon, Principes philosophiques de l'histoire du droit, 1908-19. Translated by 
Read as philosophy in the Development of Law. 1922, Neo-Kantrian psychologi- 
cal-logical. 


- Radbruch, Rechtphiosophie, 3d ed. 1932; 4'^ ed. 1950. Spanich translation by Echa- 
varróa as Filosofia del derecho, 1933. First ed. as Grundzüge der Rechtphiloso- 
phie, 1914, trans. By Wilk in 20"-Century Legal Philosophy Series, 4 (1950), 47- 
224. 


- Neo-Kantiam antinomic. For exposition and critique of Radbruch, see Gurvitch, 
Une philosophie antinomique du droit-Gustav Radbruch, Archives de philosophie 
du droit et de sociologie juridique (1932), 530; Pound, Fifty Years of Jurispru- 
dence, 51 Harvard Law Rev. 444, 454-460 (1938). 


- —— Einführung in die Rechtswissenschaft, 9“ ed. 1929. 

- —— Vorschule der Rechtphilosophie, 1947. 

- Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, 1921; 2d ed. 1925. 

- Hocking, The Present Status of the Philosophy of Law and of Rights, 1926. 


- Lask, Rechtsphilosophie, 1905, in Gesammelte Schriften (1923), 1, 278-331. Trans- 
lated by Wilk in 20'^-Century Legal Philosophy Series, 4 (1950), 3-42. 


- Binder, Philosophie des Rechts, 1925. An idealistic philosophy as a system of ideal 
propositions which find their fulfilment in the empirical world of the law, and ac- 
cording to which, therefore, we judge the structure of this law. 


- Recaséns Siches, Vida humana sociedad y derecho, 1939. 
علم الظو اهر الفقهية:‎ = 
- See Schapp, Die neue Wissenschaft vom REcht, 1931-32; Schreier, Grundbegriffe und 
Grundformen des Rechts, 1924, Spanish trans. As Concepto y formas fundamentals 
del derecho, 1942 with Introduction by L. Recaséns Siches; G. Husserl, Recht und 


Welt, 1930; idem, Rechtskrat und Rechtsgeltung, 1925; idem, Der Rechtsgegenstand, 
1933. 


: إحياء القانون الطبيعي‎ - ١ 
- Fuller, The Law in Quest of Itself, 1940. 


- M. R. Cohen, Reason and Nature, in Cohen and Cohen, Readings in Jurisprudence 
and Legal Philosophy (1951), 615-635. 
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- See also Modern French Legal Philosophy in Modern Legal Philosophy Series, Vol. 7 
(1916). 


- Neo-metaphysical 
- Demogue, Les Notions fondamentales du droit privé 1911). 


- Trans. in Modern French Legal Philosophy, Modern Legal Philosophy Series, 7 
(1916), 347-372. 


- Sauter, Die Philosophischen Grundlagen des Naturrechts, 1932. 
- Neo-Scholastic 


- Geny, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 1899; 2d ed. 1919. 
A book of the first importance. Parts of the first edition are translated in Science 
of Legal Method, Modern Legal Philosophy Series, 9 (1917), 1-46. See Wortley, 
Frangpis Gény, in Modern Theories of Law, 139-159. 


- —— Science et technique en droit privé positif, vol. 1 (1913), vol. 2 (1915), vol. 3 
(1921), vol. 4 (1924). 


- On Gény, see Pound, Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard Law Rev. 444, 464- 
466 (1938); Jones, Modern Discussions of the Aims and Methods of Legal 
Science, 47 Law Quarterly Rev. 62, 67-73; Gurvitch, l'Idée du droit social (1932), 
216-227. 


- Dabin, La philosophie de l'orre jusridique positif, 1929. Trans. by Wilk in The Legal 
Philosophies of Lask, Radbruch and Dabin, in 20""-Century Legal Philosophy 
Series, 4 (1950), 227-470. 


- Réglado, Valeur sociale et concept juridiques, norme et technique, 1950. See Horvth, 
Social Value and Reality in Current French Legal Thought, 1 Am. Jour. Of Com- 
parative Law 243 (1952). 


- Positive Sociological 


- Duguit, l'état, le droit objectif, et la loi positive (1901). Chaps. 8-11 are translated in 
Modern French Legal Philosophy, Modern Legal Philosophy Series, 7 (1916), 
237-344. 


- Duguit, L'état, le droit social, le droit individuel et la transformation de l'état, 3d ed. 
1922. 


- Les Transformations générales du droit privé, 1912. Translated in Progress of Conti- 
nental Law in the Nineteenth Century, Continental Legal History series, Vol. 11 
(1918), chap. 3. 


- —— Les translformations du droit public, 1913. Trans. by Laski as Law in the 
Modern State. 


- ——- Law and State, trans. by De Sloovére, 31 Harvard Law Rev. 1 (1917). 


- — Leçons de droit public général, 1926. 
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- For appreciations and critiques of Duguit, see Pound. Fifty Years of Jurisprudence, 
51 Harvard Law Rev. 444, 446-471; Bonnard, Leon Duguit, 3 Revue internatio- 
nale de la théorie du droit, 58-70; Gurvitch, Sociology of Law, 132-134. 


۲۳ - التفسير الاقتصادى: 
Dicey, Lectures on the Relation between Law and Public Opinion in England in the‏ - 
Nineteenth Century, 1905; 2d ed. 1914.‏ 


- Note especially the preface. 


- Centralization and Law (1906), with an Introduction by M. M. Bigelow. Five lec- 
tures at Boston University Law School: 1, Nature of Law, by Brooks Adams, and 
2, Law under Inequality: Monopoly, by Brooks Adams, are of chief importance. 


- Adams, The Modern Conception of Animus, 19 Green Bag 12 (1907) 
- Leist, Privetrecht und Kapitalismus im neunzehnten Jahrhundert, 1911. 
- Croce, Riduzione della filosofia del diritto alla filosofia dell'economia, 1907. 


- See Pound, Interpretations of Legal History ( 1923), lect. 5; idem, The Economic Inter- 
pretation and the Law of Torts, 53 Harvard Law Rev. 365. 


۳ - الفقه الاشتراكى: 
Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen VOIR 1889; 5'^ ed. 1927.‏ - 
Uber die sozialen Aufgaben des Rechts, 1895; 3d ed. 1910.‏ —— - 
Picard, Le Droit pur, 1899; reprinted 1920.‏ - 
Panunzio, Il socialism giuridico, 2d ed. 1911.‏ - 
Barasch, Le Socialisme juridique, 1923. Contains a full bibilograpgy.‏ - 


- Lévy, Les Fondements de droit, 1933. For a critique, see Gurvitch, Expérience juridi- 
que et la philosophie pluraliste du droit, 170-200; idem, Sociology of Law, 134- 
139. 


- Paschukanis, The General Theory of Law and Marxism, in Soviet Legal Philosphy, 
20'"-Century Legal Philosophy Series, 5 (1951), 111-225. There is a German trans- 
lation, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (1929), from the Russian 3d ed. 
1927. See Pound, Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard Law Rev. 777, 779- 
782 (1938); Dobrin, Soviet Jurisprudence and Socialism, 52 Law Quarterly Rev. 
402 (1936); Gsovski, The Soviet Concept of Law, 7 Fordham Law Rev. ! (1938). 


٤‏ — الواقعية الحديدة: 
Lundstedt, Superstition or Rationality in Action for Peace, 1925.‏ - 
Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, 1932-36.‏ —— - 
Frank, Law and The Modern Mind, 1931.‏ - 
Arnold, The Symbols of Government, 1935.‏ - 
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- Robinson, Law and the Lawyers, 1935. 
- Garlan, Legal Realism and Justice, 1941. 


- Seagle, The Quest for Law, 1941. Historical-realist, critical of philosophical jusrispru- 
dence and of skeptical realism. 


- See Cardozo, Address before New York State Bar Association, 55 Rep. New York 
State Bar Assn. 263, 267-307 (1932); Pound, fifty Years of Jurisprudence, 51 Har- 
vard Law Rev. 777, 779-799 (1938); idem, The Call for a Realist Jurisprudence, 44 
Harvard Law Rev. 697 (1931); Llewellyn, Some Realism about Realism, 44 Har- 
vard Law Rev. 122 (1931); Fuller, American Legal Realism, 82 University of Penn- 
sylvania Law Rev. 429 *1934); Kantorowicz, Some Rationalism about Realism, 43 
Yale Law Jour. 1240 (1934); Llewelyn, A Realistic Jurisprudence-the Next Step, 
30 Columbia Law Rev. 431 (1930); Pound, Contemporary 


- Juristic Theory (1940), lect. 2; Fuller, The Law in Quest of Itself ( 1940), 52-65; 
Goodhart, Some American Interpretations of Law, in Modern Legal Theories 
(1933), 1-20. 


٥‏ - اجتماعيات: 
Mechanical and Positivist‏ - 
Spencer, Justice, 1891.‏ - 


- Rueff, Des sciences physiques aux sciences morales, 1922. Trans. by Green as From 
the Physical to the Social Sciences, 1929, 


- Biological and Ethnological 
- Post, Der Ursprung des Rechts, 1876. 


- Die Grundlagen des Rechts und die Grundzüge seiner Entwickelungsgeschichte, 
1884. 


- —— Grundriss der ethnologischen Jursiprudenz, 1894-95. 


- Kuhlenbeck, Natürliche Grundlagen des Rechts, 1905. A discussion of fundamental 
problems of jurisprudence from the Darwinian standpoint. 


- Richard, L'Origine de l'idée de droit, 1892. 


- Vaccaro, Les Bases sociologiques du droit et de l'état, 1898. A translation of Le basi 
del diritto e dello stato. A theory of law as the outcome of class struggles. 


- See Pound, Interpretations of Legal History (1923), 69-91. 
- Psychological 

- Tarde, Les Transformations du droit, 1894; 6'^ ed. 1909. 
- Vanni, Lezioni di filosofia de diritto, 1901-2; 4" ed. 1920. 


- Psychological Intuitionist 
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- Petrazycki, Methodologie der Theorien des Rechts und der Moral, 1933, in Opera 
Academiae Universalis Jurisprudentiae Comparativae, Series 2, Studia, fasc. 2. 


- — — Über die Motive des Handelns und über das Wesen der Moral und des Rechts; 
trans. from the Russian by Balson, 1907. 


- See modern Legal Theories (1933), 21-37. 
- Experimental positivist 
- Vacca, Il diritto sperimentale (1923). 


- See Wigmore, Problems of Law (1920), 48-61; Beutel, some Implications of Experi- 
mental Jurisprudence, 41 Harvard Law Rev. 169 (1934); idem, Am Outline of the 
Nature and Methods of Experimental Jurisprudence, 51 Columbia Law Rev. 415 
(1951). 


- The stage of Unification 


- On this stage in sociology see Durkheim, les Régles de la méthode sociologique. 6'^ 
ed. 1912. 


- Holmes, The Path of the Law, to Harvard Law Rev. 467 (1897), reprinted in 
Holmes, collected Papers, 167-202. 


- — — Law in Science and Science in Law, 12 Harvard Law Rev. 443 (1899) reprinted 
in Holmes, Collected Papers, 210-243. 


- Wurzel, Das juristische Denken, 98-102 (1904). Translated in Modern Legal Philoso- 
phy Series, 9 (1917), 421-428. 


- Gnaeus flavius (Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906. 


- Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse: Grundzüge einer allgemeinen Lehre vom posi- 
tive Rechte auf soziologischer Grundlage, 1911. 


- Ehrlich, Erforschung des lebenden Rechts in 35 Schmollers Jahrbuch für Gesetzge- 
bung 129 (1911). 


Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913;2d ed. 1929. Translated by Moll 
as Fundemental Principles of the Sociology of Law, 1936. 


- See critique by Vinogradoff, The Crisis of Modern Jurisprudence, 29 Yale Law Jour. 
312; and reviews of the English version by Simpson, 51 Harvard Law Rev. 190; by 
Timasheff, 2 Am. Sociological Rev, 120; and by Rheinstein, 48 Internat. Jour. Of 
Ethics, 232. Also critique by Gurvitch, Sociology of Law, 148-156; appreciation by 
Pound, Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard Law Rev. 777, 805-806 (1938). 


- —— Das lebende Recht der Viker von Bukowina, 1913. 
- —— Die juristische Logik, 1918. 
- Page, Professor Ehrlich's Czernowitz Seminar of Living Law, 


- Proc. 14" Annual meeting of Assn. of Am. Law Schools (1914), 46. 
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- Kornfeld, Allgemeine Rechtslehre und jurisprudenz, 1920. 

- Cardozo, The Nature of the Judical Process, 1921. 

- —— The Growth of the Law, 1924. 

- —— Paradoxes of Legal Science, 1928. 

- Pontes Miranda, Systema de sciencia positiva do direito, 1932. 

- Jerusalem, Soziologie des Rechts, Gesetzmissigkeit und Kollektivitit, 1925. 
- Burckhaedt, Methode und System des Rechts, 1936. 

- Sauer, Rechts und Staatsphilosophie, 1936. 

- Bodenheimer, Jurisprudence, 1940. 

- Cairns, The Theory of Legal Science, 1941. Behaviorist sociological. 
- The Methodological Stage: Sociology of Law 


- Weber, Rechtssoziologie in Wirtschaft und Gesellschaft (1% ed. 1922; 2d ed. In 2 
vols. 1925), part 2, Chap. 2. 


- Horvth, Rechtssoziologie, 1934. See review by Wilson (1936) 52 Law Quarterly Rev. 
1398; Pound, Fifty Years of Jurisprudence, 51 Harvard Law Rev. 777, 806-807 
(1938). 


- Timasheff, Introduction to the Sociology of Law, 1939. 
- Sauer. Juristishce Methodenlehre, 1940. 


- Gurvitch, Sociology of Law, 1942. Supersedes the author's éléments de sociologie du 
droit, 1939, 


- Llewellyn and Hoebel, the Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive Juris- 
prudence, 1941. 


- See also Llewellyn, On reading and Using the New Jurisprudence, 40Columbia Law 
Rev. 581 (1940); idem, The Normative, the Legal, and the Law jobs: the Problem 
of Juristic Method, 49 Yale Law Jour. 1355 (1940). See appreciation by Gurvitch, 
Sociology of Law, 178-183. 


- Neo-scholastic Jurisprudence 


- Hauriou, La Théorie de l'institution et de la foundation, in La Cité moderne et les 
transformations du droit, 1925. 


- Renard, La Théorie de l'institution, 1930. 


- See the papers in Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique (1931), 
especially Delos, La Théorie de l'institution, 97-153, and Gruvitch, les Idée-mai- 
tresses de Maurice Hauriou. Also Gruvitch, Sociology of Law, 139-147; Pound, 
Fifty Years of Jursprudence, 51 Harvard Law Rev. 777, 807-809 (1938); Jennings, 
The Institutional Theory, in Modern Theories of Law (1933), 68-85. Reference may 
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be made also to recent Spanish writings noted in Recaséns Siches, Estudios de filoso- 
عقر‎ del derecho (1936), 489-492. 


الفصل الثانى 
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